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3n ben gemeinrechtlichen ©ebieten DeutfchlanbS fommen 
allerorten unb nicht feiten SWecr)t8gefchäfte oor, buret) roelche 
Sdmlbner ibren ©laubigem beroeglühe Sachen ju GSigentbum 
übergeben, bie ©laubiger aber fi<h oerpflichten, bie Sachen bei 
rechtzeitiger Tilgung ber Schulbbcträgc jurücfjuliefern. 

Die gönnen biefer Serträge ftnb mannigfaltig. 

ßuroeilen erflären bie Kontrahenten offen, ba§ ba8 ©igen* 
thum lebiglich jur Sicherung einer gorberung übertragen roerbe, 
ber Schulbner alfo buret) 3 a htong oer gefchulbeten Summe 
bie Sachen einlöfen bürfe 1 ). Der ©laubiger roirb babei öfter 
alä Käufer ber Sache bezeichnet, roelche er um ben betrag 
feiner gorberung erroirbt, unb bie 93efugni§ be8 Scf)ulbner3, 
bie Sache roieber cinjulöfen, roirb 2Bieberfauf8recht genannt. 
(Sin Urteil be8 9ieicr)3gericht3 *) giebt folgenben ^f»atbeflanb : 

„3n einem jroifchen g. (Äläger) unb Schi, gefchloffenen 
Sertrage befannte Schi., oon g. ein Darleben oon 30000 M. 
erhalten ju fyabtn. $cinn beifet & weiter: 3ur Sicherung 
biefer gorberung überträgt Schi, bem g. folgenbe Sachen (e3 
werben eine töeibc 2öirtbf<haft8gegenjränbc be8 Schi., eine« 



1) ©eifpicle in XIX, Mo.m (= Entfärbungen bcSO.Sl.©. ju 
Sioftod V, 9Jo. 24), XLI, Mo. 85 (= 2Kecftenb. 3eitftf)t. f. SRedjWpflege 
u. 9?edjt«roiffenfd>afo l;r«gg. o. Subbe, «land, »irfmetjer, V, Wo. i). 

2) xxxvi, <Ro. 99. 

8 e i p , etycrnng oon gorterungtn. 1 



Defonomen, genannt) ju (£igentt)um. ©egen einen Üttietr)jin3 
Oon 1500 M. (= 5 0 / o Oon 30 000 M.) werben biefe Saasen 
bem S#l. belaffen. gür ben „«erfäufer" (@cr)l.) wirb ein 
2Biebereinlöfung8recr)t flehen 3<*&tong ber 30 000 M. ftatuirr." 

3n ben meiflen gällen aber, in welchen ein fd^riftlid^er 
Vertrag aufgefegt wirb, ift bauon, bajj ba8 ©efcr)äft mit Öiucf* 
p#t auf ein jwiföen ben Parteien beftebenbeS ober gleichzeitig 
entPer)enbe8 S(&ulbüerr)ältnijj abgefa^loffen wirb, gar nitt)t ober 
nur beiläufig bie föebe. 2öieberum liefert un8 ein töeid)8gerid)t3* 
urtr)eil ein üWufter biefer Slrt oon «ertragen 3 ) : 

„$er «ertrag fütjrt bie Ueberf^rift „tf aufoertrag". 3m (Son* 
tejte erflären junäa^p bie (Kontrahenten, ba§ bie beflagten @&e* 
leute bem Kläger bie oerjeic^neten SWobilien oerfauft unb ibm 
beren Sepfc unb (Sigentfmm übergeben baben, ba§ ber Kaufpreis 
auf 1000 M. oereinbart unb baar bejaht worben fei. $)ann 
räumt Kläger ben beflagten (Seeleuten bie unentgeltlic&e ©enufcung 
ber oerfauften ©egenpänbe ein, unb bie beflagten (Sbeleute al« 
«erfäufer erfennen an, ba§ pe bie SRobilien fortan nur lei&meife 

unb namcn« be3 JtlägerS als j ewigen (SigentbümerS bepjjen 

(Snblicr) wirb ben beflagten (Seeleuten ba3 9tücffauf8recr)t auf 
bie $>aucr oon brei ÜÄonaten gemattet, unb jwar jum gleiten 
greife oon 1000 M., bie beflagten (Sfjeleute füllten aber, wenn 
pc ba3 9tucffauf3recr)t nid?t ausübten, auf «erlangen be« 
ÄlägerS bemfelbcn bie oerfauften 2Robilien fofort ju beffen 
Verfügung Pellen." 

$>ie Parteien waren im $rojejfe barüber einoerPanben, 
„bajj ber «ertrag bcjüglitfc ber «eri^tigung be8 5faufpreife3 
burefc ben Äläger infofern eine unrichtige $ngo.be enthält, aß 



3) <L9t.@. II, Mo. 44, @. 168 ff. = XXXVI, Mo. 100. Hnbere 
»eifoiete: (S.fll.®. II, @. I70«nm.; V, Mo. 49, ©. 181 ff., ©.fl. XXXVI, 
Mo. 8 (föei$8gerit$t); Hnnaten be« DM.®, ju 2>re«ben H (l. golge), 
@. 582 ff.; &.fL XLI, Mo. 86 (Hamburg); Renner u. 3Hecfe, <5imlr.' 
CSntfö. x, Mo. 32, ©. 96 (Obertribunal Berlin); Äübel u. ©artoel), 
ffiürttemb. Slrä). f. ffie$t u. 9ted)teDern>altg. XVI (too a$t fcäfle, betr. 
„©djeinbertrag jur ©tdprung einer ftorberung unter bem Xitel ber SBer« 
äufjcrung oon gatyrnifj", ©. 264—288 mitgetbritt toerben), @. 280. 
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ber Kaufpreis unbeflritten nicht baar bejaht, fonbern burch 
Aufrechnung einer bem ßläger gegen bie SBeflagten ju* 
fiebenben gorberung berichtigt ift." 

immer entfpricht e3 aber ben Slbpchten be3 ©lau* 
bigerS, ba§ er feiner gorberung üerlufria, geht, inbem er bie* 
felbe old (Entgelt für bie ihm übereignete Sache anrennet. 
(£in SRittet, tro^ be8 5tauf8 auf SBieberfauf bie gorberung 
aufregt ju erhalten, pnben bie ©laubiger juroeilen barin, ba§ 
pe bie Scr)ulbner jum JJtüdfauf verpflichten, ©in gall au3 
ber $raji§ be8 oormaligen Dbertribunaß ju Stuttgart 4 ) möge 
biefeS $erhältni§ vergegenwärtigen : 

„Vout Vertrages vom 15. gebruar 1853 verfauften bie 
©ebr. <5n§le an ba8 #anblung8bau3 ÜW. G. gtfeber, welche« 
mehrere gorberungen an (Srftere ju machen bntte, ibre ©pinnerei* 
etnriajtung um bie Summe von 5000 fL, beren Empfang pe 
befa>inigten, bagegen aber pa) verpflichteten, binnen ber grifi 
Don acht ^fahren bie Spinnereieinrichtung um benfelben $Pret3 
jurücfjufaufen unb fd)on roäbrenb biefer grift Slbfcbtag^ab* 
lungen am ÄauffdnUing ju leijten. gür bie S^ifcbenjeit rour* 
ben ir^nen bie ftaufobjecte paebtroeife jur SBenufcung überlaffen 
gegen (Entrichtung eineä jährlichen $acbtgelbe8 von 250 fl., 
welche^ pch im Serhältnijj ber geleiteten 9ü>fcblag§jahlungen 
jum töütffaufSfcbiÜing verminbern foüte. $>a3 (Eigenthum aber 
foüte erji nach vollftänbiger SBejablung M SHücffauf3fcbilling3 
roieber auf pe übergehen" 5 ). 

3n manchen Serträgen ift über ben töücffauf nichts auf- 
gezeichnet, unb erft im ^rojefc ftetlt e§ pch fytxatö, bajj bem 
„Eerfäufer" münblich ba8 SRücffaufSrecbt vorbehalten mar. 
Silierlei ftebenumpänbe verratben manchmal fchon vorher ben 
eigentümlichen Gbarafter be« 9techt3verr;ältniffe3. 3118 JBeifpiel 



4) fiübel u. ©artoet), a. a. O., @. 277 f., »gl. bort @. 270 f. 

5) @9 ift aud; an ba9 SReportgeföäft ju erinnern, burtt) welche« ber 
»eporteur Rapiere rauft unb übereignet erhält, ber ffieportirte ober gleite 
Rapiere auf 3eit toiebertauft. 
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fann folgenber Jatl bienen, welker bem Oormaligen Ober«« 
appeüarion3geri$t $u föojtocf oorlag 8 ): 

„Ä. mar ©laubiger be3 unb follte ir)m weitere 
Vorfd&üjfe geben. 3um 3mecf ber $ecfung oerfaufte unb 
trabirte an tf. jroei Vie&jtapel (b. b. ba« jum 3noentar 
jroeier Veftfcungen fiebrige 93ie&) um 1400 unb bej. 700 
Sl;aler. 2)ura) ein befonbereä <Rebcngef$äft überliefe ber tfäufer 
bem SSerfäufer gegen eine beftimmte, ben Sinfen beä gegebenen 
pretium gletcfcfommenbe Vergütung bie ftufcung ber Vieftfapel, 
oerpfli<btete fia-j ferner jum fofortigen Söetteroerfauf bc8 Sieb«, 
fobatb na<$ erfolgter (nä&er beftimmter) Äünbigung jene« 
$aa)toerf;ältni§ geenbigt fein roerbe, unb enblicf) jur $erau3* 
gäbe be3 au3 biefem ©eiteroerfauf etwa auffommenben 2Hebr* 
erlöfe« über 1400 bej. 700 $&aler. Huf ber anberen Seite 
ftipulirte pa> au$ ber Käufer bie Haftung be3 VerfäuferS für 
etroaigen üJlinbererlöS." 

liefen gällen, in melden bie Sage be3 Sct)ulbner8 eine 
unpaßere iji, ba er bie münbliä> Vereinbarung über feine 
9fiütffauf3bere<$ttgung beroeifen mufj, freien anbere gegenüber, 
in melden bie {Redete be§ SdjmlbnerS eine roefentlicbe Steigerung 
erfahren. (Sin IReiä)3geri$t8urtf)eil 7 ) entf^eibet über folgenben 
Vertrag : 

„$>ur$ ben notariellen Vertrag oom 27. September 1877 
oerfaufte ber ÜRüfjlenbefijjer (£. ju 9t. fein Mobiliar für bie 
Summe Oon 9000 M. an ben Kläger. 3m Eingänge ber 
Urfunbe roirb erroäbnt, bafj (L einen (£rebit in laufenber JReaV 
nung bei bem Vorfajujjoereine ju Tl. btö jum Vetragc oon 
9000 M. erroirft unb Kläger ft$ ald Selbfifa^ulbncr für bie 
pünftlicr)e töücfjablung be3 ÄapitaleS Oerbürgt fcabe. Um nun, 
fo wirb fortgefahren, bem Vürger für alle möglia>n gälte 



6) ©.21. VII, 9Jo. 282, ügl. Äübel u. ©arwet), a. a. D., <§. 272, @. 274 ; 
(Sntfd). b. O.«.©. 8U töoflod vni, «fto. 15; aus ©aben $u$ett, 3ritfd>r. 
f. franjöf. Ciöilr. Ii, ®. 72 ff. 

7) (S.9t.ö. II, 9io. 45, @. 173 («u«jug in ©.«. VI, Wo. 100); ögt. 
Äübel u. ©artofü, a. a. O., @. 284 u. 265, toielleidjt au# 0. 277 (oben 

@. 3). 
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Sicherheit ju oerfctjaffen, follten bie in bem 93ertrage ermähnten 
©egenjtänbe bemfelben fäuflieb überlaffen werben. 2)er Stäufer 
erfonnte fobann ben 93eft^ ber ßaufobjecte atö ir)m überliefert 
an, oeroflichtete ftcr) jeboch, beren 93enuj&ung etnftweilen bem 
93erfäufer ju überlaffen. £>er § 4 enblich beftimmte, bafj, fo* 
balb ber 33erfäufer bie bei bem gebauten Vereine contrahirte 
Schulb oon 9000 M. fammt 3infen abgetragen ^Qben werbe, 
ber 93ertrag mit allen feinen golgen aufgehoben 
fein folle." 

9taä) biefen SGBorten geht bie 2lbficr)t ber 93ertrag3fchlie§en* 
ben bat)in, ba§ burch Tilgung ber §dmlb ber Sdmlbner nicht 
b(o§ ba8 {Recht geroinnen fotl, töücfgabe ber übereigneten 
(Saasen öom ©laubiger $u oerlangen, fonbem or)ne SBeitereS 
(Sigenthümer roirb, al8 ob bie Sachen niemals oeräufjert 
wären. 

Ueberfchaucn mir normal« bie im 93orjrer)enben mieber* 
gegebenen ©ertrage, fo finben mir neben wesentlichen 35er* 
fö)iebenl)eiten bie Uebcreinjnmmung aller hinftchtlich einer 93c* 
jtimmung, bie freilich bem crflcn 93licf al8 eine nebenfächliche 
erfa)einen mag. 5ltle biefe Serträge nämlich, unb mit ibnen 
faft alle bie in ben Slnmcrfungen angeführten, enthalten bie 
Slnorbnung, bafj ber Schulbner emfrmeilen ober bis jum 2lb* 
lauf ber (SinlöfungSfrift bie oeräujjerten Sachen in £änben be* 
halten bürfe. 

Diefe Slaufel aber ift e8, melier bei weitem bie meiften 
6tgcntt)um3übcrtragungen jur Sicherung oon gorberungen 
ihre (Ejiftenj oerbanfen; fte ift e$, welche in neuerer 3 C ^ m 
ber Jh^orie unb $raji8 lebhaften Streit über ba8 SZBefen un* 
fem Verträge h^roorgerufen h«t. 3>ie grage, in meinem 93er* 
hältni§ biefe SRecr)t8gefchäfte ju ben $fanbgefchäften flehen, 
gewinnt h au Ptf a< hu$ ^ urc ^ ^ c f c ßlaufel ihre prafrifche 93c- 
beutung. 

3n Deutfchlanb ift gegenwärtig, oon wenigen eng begrenz 
ten Ausnahmen abgefehen, bie romif$c #ttöothcf an SWobilien 
oerfchmunben. 9lacr)bem bereite bie ©efefcgebung ber meiften 



Ginjelftoaten ü)r bie ffiirfungen endogen &atte 8 ), ftnb feie 
legten Spuren ber oertragämäjjigen ÜJiobiliarbnpotyef bur# 
§ 40 ber ÄonfurSorbnung, § 14 be8 (Sinfübtungdocfe^ed ju 
berfelben unb bur$ bie in einzelnen Staaten ergangenen 9lu$- 
füforungSgefefce 9 ) innerhalb rote außerhalb be8 flonfurfc« Oer« 
roif#t. ©in $fanbre#t an beroeglic&en Saasen wirb nunmehr, 
um mit bem (Entwurf be8 bürgerten ©efefcbudj« l0 ) ju reben, 
nur bur# einen jroifa)en bem (Eigentümer be8 $fanbe8 unb 
bem ©laubiger unter (Einräumung unb (Ergreifung ber 3n- 
foabung be3 $fanbe8 gefcr)loffenen Vertrag begrünbet. 

3u ber 2lbf#affung be3 römifdjen ßonoentionalpfanb* 
rechts an aRobilien, ju ber taafcme be8 gauflpfanbprincipa, 
roel#e8 na$ ber &errfa>nben Meinung au# ba8 ältere beutfdje 
ÜRobtliarpfanbre$t befoerrf^t bat 11 ), r)at in erfter ßinie bie 
9tücfft$t auf bie 6i$er(>eit be8 (Erebitä, ba8 ©cbürfnig nadE) 
ber $ublicität ber $fanbre$te gebrängt. SDie üRittel, roeldpe 
ba8 Softem ber öffentlichen 23üä)er gemährt, um bie ba8 23er» 
mögen belafienben (Reä)te dritter ju fennjeia)nen, fdjeinen bei 
beweglichen Saasen ju oerfagen. Da auä) bie 3eiä)en, welche 
bie $fänbung befunben, für bie 23erpfänbung nicht roobl oer* 
roenbbar waren, far; man ftah genötigt bie Saasen jugleiah 
mit ber ©erpfänbung berart bem OWaähtbereiah be8 (Eigentümers 
ju entheben, ba§ fpätere (Gläubiger beäfelben nicht in i&nen 
93ermögen8ftü(fe i&reä SahulbnerS erblicfen fönnten, welähe i&nen 
23efrtebigung ju oerfahaffen geeignet mären. Der ©runbfafc, 
ba§ alle in ben £änben be$ (Eigentümers beftnbliahen Sachen 
feinem Stechte Dritter auf eine öorjugSmeife Sefriebigung unter* 
liegen, ift o&ne 3»eifel geeignet, benjenigen, welche bem (Eigen* 
trjümer (Erebit gemäßen wollen, einen (Emblicf in bie 25er* 
mögen«oer()ältniffe beSfelben ju ermöglichen. 3" tiefem 3we<fe 



8) ©tobbe, 2).?r.SR. II», § 155, «tun. 5. 

9) SK.CS. Hl, e. 800. 

10) <8.©.@.». § 1147. 

11) Dagegen befonber« b. SReibom, b. brutfd^e $fanbre$t, ©. 410 ff., 
togl. ©tobbe, Ärit 8tertetjab,reefd>rift IX, @. 316 ff., @.9t.@. I, ©. 354. 
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genügte freilidb ba« ©ebot, ba§ bei ber <ßfanbbefieüung ber 
©efifc auf ben ^fanbgläubtger §u übertragen fei, nod> ni$t, 
fofern man julie§, bajj bie Uebertragung be« ©eflfceä bura) bie 
uom ©laubiger acceptirte Grflärung be« 6(f>ulbner* erfolge, nüfct 
meljr al« <Sigentf)ümer, fonbern al« ©teüoertreter be« $fanb- 
gläubiger« $u beftfcen, ober bulbete, ba§ naa) ber Eefteüung 
bc« gauftyfanbrec&t« ber ©laubiger bie <5a$e an ben ©$ulb* 
ner jurürfgebe. ©o ifi benn faft in ganj Deurftfclanb jene 
bcm constitutum possessorium ä(mli#e Vereinbarung bei ber 
©efteüung eine« 3aujtyfanbe8 au«gefa)loffen lf ) unb ba«gort< 
befielen beSfelben baoon abhängig gemalt, bajj bie <5aa)e 
niäjt unter irgenb einem Vorwanbe in bie £änbe be« 6$ulb* 
ner« jurütfgefpielt roerbe 18 ). 

60 roirffam nun fuberlia) biefe 9Wa§regeln jur 93efämpfung 
be$ (£rebitf$roinbel$ ftnb, (jaben fte bo$ $uglei# mit bem un* 
gefunben ÜHobiliarerebit ben gefunben eingeengt unb ferner 
getroffen. 

12) 2ljeil« burtfj au«brfi(flidje ©efefeeßbefiittimungen, tt)ei«, wo fol^e 
festen, wie in «aöern unb bem ®ebiet beS franjöftfd)en 9ted)t*/ burdj bie 
$rari& 

13) ftreilid) mit mannen SWobifieationen im ©n&etnen. 2>a8 fäd>ftfdje 
©efefcbud) § 447 benimmt nur, bajj ba« ^ßfanbred)t (außerhalb be9 Äon* 
furfe«) erlöfrfje, wenn ber s J$fanbglaubiger ba8 gaufrtofanb bem ©djulbner 
jurüdfleHe, „bafern bie töüdgabe nic^t auf eine befhmmte 3eit ober ju einem 
befrtmraten 3med mit au«brü<flid)em 93orbeb>lt gefdjab/'. ©a« ©nfü$rung&* 
gefefc jur ÄonfurSorbnung oerorbnet bagegen in § 14, bafj ftauflpfanbredjte 
im ©inne be8 § 40 ber ÄonturCorbnung an beweg(id)en ©adjen nur be- 
fleißen, wenn ber ^fanbgläubiger ober ein dritter für ü)n ben ©ewalnrfam 
ber ©adje erlangt unb behalten Ijat. 2)er (5.©.®.©. will einen aftittelroeg 
einklagen (§§ 1147, 1191): 2>a« ^fanbredjt foff burd) «üdgabe an ben 
eigcnttjümer untergeben unb jeber Sorbefjalt unwirffam fein, ©efongt aber 
bie @ad)e oljne 3utt)un be* ©läubiger« in bie $3nbe brt (Sigentlfümer«, 
fo erufdjt ba8 ^fanbredjt nidjt; rt befreit nur, wenn fid) bad ^fanb, meld)e8 
ber ^ßfanbgfaubiger inne gebebt fyat, in ber 3nljabung befl (Eigentümers 
ober eineÄ dritten bcftnbet, roeldjer bie 3nb,abung nad) ber 23egrfinbung be8 
^fanbred)ts Don bem Sigentljümer erlangt Ijat, bie 93ermutfjung , baß ba8 
^Pfanb bon bem ^fanbglöubiger bem ©genttjumer jurfidgegebcn worben fei. 

Uebrigen« ifi nadj ben meiften Werten unb fo and) nad) bem «Entwurf 
amtbeft^} burd) amtoerfdjluß ober einen gemeinfamen Detentor juläffig. 



©er, geftüfet auf feine Ort«* unb <Perfonenfenntni§, barauf 
öertrauen fann, bo§ er ben regten StuflenbtidP ^ur $cfchlag< 
nannte ber beweglichen £abe bcS SchulbncrS, oon beffen Werth* 
oollftem 93efifc big ju ben allenfalls entbehrlichen Äleibungä* 
frücfen, nicht oerftreichen laffen werbe, freut ftch ber 93cflimmung, 
ba§ feiner bem Schulbner gehörigen unb in feinen £änbcn 
beftnblichcn Sache ein $fanbre<$t anhaften fann, unb bie <hi* 
rograpbarifchen ftonfurSgläubigcr fönnen barin einen gcmijfen 
Srofi finben, ba§ wenigftenS feine ber im Vermögen be8 ©e* 
incinfcbulbnerS oorgefunbenen Sachen ju abgefonberter ©efrie* 
bigung herausgegeben ju »erben braueben. 

©er bagegen nicht in ber ßage ift, felbfr ober burch 33c* 
oollmächtigte ben 93ermögcn8ftanb be8 SchulbnerS bevart ju 
beobachten, ba§ er ju beurteilen oermöchte, mann bie Littel 
be8 Schulbnerä anfangen, jur $>ecfung ber ©Bulben nicht 
mehr &u genügen, foba§ e8 nöthig wirb, burch Slrrcft ober 
3wang$ooÜjtrccfung anberen ©laubigem juoorjufommen, mer 
alfo barauf angewiefen ift, burch oertragämä&igc <Pfanbbefrellung 
jtch Sicherheit ju oerfchaffen, ber finbet ju biefem 3"^ nur 
noch oerhättnifjmäjjig menige 2Robilien geeignet, nämlich nur 
Diejenigen, beren 23efu) ber Schulbner entbehren fann. 

2)ahin gehören Oor allem bie ©egenfränbe beä ßombarb* 
gefchäftS, SBerthpapiere, (Sbelmetalle, ÜJtünjen unb Söaaren, 
fofern ber Schulbner ftc erjt nach ßöfung be8 Schulbocrhält* 
niffeS ju oeräu§ern gebenft; ferner bie ©ebrau<h3gegcnjtänbc, 
welche bem Schulbner jwar nicht notbwenbig finb, welche er 
aber belh^lb lieber oerpfä'nbct atö oerfauft, weil er fte fpäter 
jurücfjuerhalten wünfeht, in erfter ßinie alfo bie #auptobjectc 
ber ^fanbleihe, wie benn auch bie ©efchäfte biefer 2lrt meift 
mit bem $fanbleiher abgefchloffen werben. 

3wei gro§e ©rupfen oon beweglichen Sachen [mt> ba* 
gegen oöllig untauglich geworben, ber binglichen Sicherung 
im SBege ber ^fanbbeftellung ju bienen: ba3 gewerbliche unb 
Innbwirthfchaftlichc Jnoentar fowie bie bewegliche £>abc, beren 
SBcft^ ber Schulbner auch nicht auf 3*it aufgeben fann ober 
mag. 
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2Ran fann jtoeifelbaft fein, bei meiner biefer betben 
©nippen bie Unmögli^feit ber Skrpfänbung im 9ied>i8leben 
fernerer empfunben roirb. 

$>er gabrifant, weiter bie ifom gehörige gabrif mit 2Ra* 
feinen auSgefiattet rjat, bie gerabe nur biefem ©ebäube &u 
bienen beftimmt ftnb, ober ber in einem Canbe, beffen 9ie$t 
geroillfürte ^erhnenjen fennt j.93. in Württemberg, feine 2Ra* 
feinen, für $ertinen^en erflärt, fann allerbingS an feinen ÜWa* 
feinen ebenfo roie ber ©utSbejtyer an feinem 3 nöcnwr ' b° s 
burdj ein $fanbre$t beftcüen, ba§ er auf ba3 ©runbftücf eine 
£ttpoh;ef legt. Sinb bagegen bie ÜWobilien ni$t ^ertinenjen, 
ober ift irjr 6igentr)ümer nidjt jugleia^ (Sigentbümer beä ©runb* 
ftütf«, fo mangelt biefeä #ilf3mittel. 

Der föejiaurateur, ber fein Kapital bei ber 3lnfd^affung 
feine« JnoentarS erfdjöpft r)at, fann auf baSfelbe feinen Pfennig 
leiten, ber Soeomobilenbefifcer, beffen SWafcfcine rocrt&ooüer ift 
als mandjcS ©runbftücf, fann biefelbe, roenn er ni*t ben 
©egenftanb, ber ibm feinen Unterhalt oerf^afrt, weggeben unb 
bamit fein ©efdjäft im etid> laffen roill, nic^t einmal jur 
6i$erung cineä DarleM gebrauten, ba§ er aufnimmt, um 
bie SWafa^ine felbft ju oerbejjern ober ju repariren. 

SBie bringenb ba§ S3ebürfhi§ nad) ber Suläffigfeit ber 
33erpfänbung oon ©Riffen olme Sejt&übergabe ijl erftefot man 
barauä, ba§ für bie 2krpfänbung oon ©Riffen ft$ in jaljl« 
reiben SRed&tSgebieten befonbere formen unb (Sinri^tungen 
fcerauSgcbilbet fjaben 14 ). 

2)a3 öeftreben be8 bebrangten ©d&ulbnerS, feine beweg« 
h$e #abe, bie er, ofme feine bisherige SebenSfreüung aufeu* 
geben, nia*)t auä ber £anb geben fann, als Unterlage eine8 
legten drebitä ju benujjen, ber i^m, roie er &offt, bie 2WögliaV 
feit gemäßen roirb, eine Sbefferung feiner 33crmögen8üerljältnijfe 



14) Angeli, da guge envisage surtout corame contrat. These, Paris 
1880, p. 115: en effet, k raison de la nature et de la destination de na- 
vires, il serait souvent difficile d'employer les formes ordinaires du nan- 
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bcrbeijufübren ober abzuwarten, tritt naturgemäß in ben (Snt« 
ftbeibungen ber &ö<bften @eri$te feltener ju Sage. $ie {Ritter 
ber unteren Snftonjen baben oft genug ©elegenbeit, ft# bie 
ftrage oorjulegen, ob wirflicb ber <8#ulbner genötigt fein foll, 
£ab unb @ut ju oerfaufen, wenn er in einer ©elboerlegenbeit 
SRiemanben ftnbet, ber i^m o&ne Si$erflellung ©elb ju leiben 
bereit ift. 

$)a8 ÜRittel, aOen biefen ©ebürfniffen geredet ju werben, 
Weidjen $u genügen ber ^fanboerrrag aufjer Stanbe ift, fudjt 
man in ben gefa^ilbcrten (Sigentbumäübertragungen unter 9te* 
feroation ber Jnbabung. <®k gemäßen bem ©laubiger bing* 
Ua^e Sicherung bureb eine @a$e, beren Stufcung bem ©cbulb* 
ner ni$t endogen wirb, unb teuerer erhalt einen 2lnfpru# auf 
ben föücfempfang ber ©aa)e bei Tilgung ber Sc&ulb, ben man 
juweilen ju einem binglia^cn ju fteigern oerftanben ^at. 

6inb biefe ©efa^äfte giltig, fo tjt, barüber fann fein 3weifel 
fein, ba8 ©erbot ber SRobiliarbnpotbef ein 6#lag tnd 2öaffer. 
greilid) fonnen bie ©laubiger au# bann über ben Vermögens* 
beftanb ibreS <5$ulbner$ getauft werben, wenn berfelbe ing* 
gebeim fein 3 nöcn tar ober SWobiliar oerfauft unb e8 nur 
mietbweife ober leibweife in SBefifc bebält. 3 U cmcr folgen 
befinitioen Seräufjerung wirb ft$ aber ber S^ulbner weit 
f$werer entfa)liejjen ald $u einem ©cfdjäft, weldjeS ibm bie 
3lu«papt eröffnet, ba8 ©gentium ber 6a4e bemnäd&ft wieber* 
jugewinnen. 

$>ie beutige Dofrrin unb $raytö fteben unferen Verträgen 
jweifelnb unb föwanfenb gegenüber. £ier oerfua^t man ba8 
pfanbredjtlidje ©ebot au$ auf jte ju erffretfen unb erfldrt fie 
tbeitö für pmulirt, tbeilä für in fraudem legis abgefdjloffen; 
bort beruft man ftd) auf ba8 praftif#e 33ebürfni§, meldje« bie 
Sulajfung fold^er Serträge forbere, ober befreitet wenigften«, 
ba§ naa) ber Soge ber ©efefcgebung SWittel gegeben feien, fie 
&u unterbrüefen. ©äbrenb 5. Ö. ba3 uormalige Dbertribunal 
ju Stuttgart fid? in jablreia^en Sailen 15 ) faft conftant gegen 



15) ÄüW u. 0artoetj, o. a. €>. 




unfere Olecbtögefcbäfte au3gefpro#en tyat, nabm ba8 föojtocfer 
Dberappeüationägeric&t be^ro. Dberlanbeägericbt 16 ) ffet« für 
biefelben Partei. $>ie (Sntfcbeibungen be« JReic&«gericbt8 17 ) 
oerratben minbefienS, ba§ im <Scbo§ biefe« ©ericbtSbofe« bie 
»nftdjten über ba8 ffiefen biefer ©ertrage erbeblicb bioergiren. 

©ermann 18 ) &at mit ©ejug auf ben Stauf mit Otücffauf 
geäu§ert: „$>a§ e$ oerfebrt ift, in folgen gälten ofcne ©eitere« 
oon einem funulirten ©efebäfte ober oon einem folgen ju 
fpreeben, roelcbeä in fraudem legis gefcfclo(fen wirb, ift beut« 
&utage jiemtia) allgemein anerfannt; bie grage aber, wo bie 
©renje liegt fann nur auf einer breiteren ©runblage erörtert 
werben." 

3)ie folgenben Unterfucbungen {jaben bie Aufgabe, biefe 
breitere ©runblagc" ju fdjiaffen. 

Wityt um ben 93erfto§ gegen ba3 ©erbot ber Mobiliar» 
bnpotbef allein banbelt e8 fi<b. 511« ba8 ^fanbreebt noer) feine 
genügenbe (sieberbeit gewahren fonnte, als e8 no$ fein 6e* 
parationäreebt im StonfurS oerlieb, ba bebiente man fieb be3 
Äauf8 auf ©ieberfauf, um biefen üJiängeln abjubelfcn ; &u ben 
3citen ßarpjoo'S, ibomaftu«' unb ^ufenborfä finb jablreicbe 
(Erörterungen über ben Unterfajieb jroifeben $fanbüertrag unb 
Stauf auf ffiteberfauf babureb beroorgerufen, ba§ pd? bamald 
in ba3 ©croanb be8 lederen ®ef<bäft8 ba« oerbotene oerjin«* 
liaje unb nmeberifebe $arlebn ju fleiben pflegte; in ber ©egen* 
wart aber oerbinbet man mit ber (SigentbumSübertragung jur 
(sidjerung einer gorberung b«»Pg ö enu Ö au( v bie Slbfl^t, bem 
©erbot ber lex commissoria bei ber ©erpfänbung aufyu* 
roeieben. 



16) Hn ben in Sinnt, l angegebenen ©teilen unb <5.9t.©. XIII, ©. 200, 
(Sntf*. b. O.a.®. au SRoflotf vill (». %. II), <Ro. 15. »gl. oud) betr. 
cessio in securitotem ebenbo VI, 92o. 44 (= XIX, Wo. 144); VIII, 
Mo. 25. 

17) (5.91.©. II, Wo. 44, 45; XIII, fto. 47, ©. 200. XXXVI, 
9?0. 8, 99, 100. 

18) 2>er «auf II, l (1884), ©. 534. 
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Sieben bcr im 2torjh&enben ßeFcnnjci^neten Uebertraouna, 
be8 (SigentfmmS $ux <Sia>runa, oon gorberunflen »erben mir 
ben „SorbeljaU be« digenttjuntf" jur ©iaperuna, bcr Sfauf* 
pretöforberung ju unterfu$en baben. 

93or allem aber muffen mir unfere Serträge, je naefcbem 
fte bem 6#ulbner nur einen Obligatorien ttnfprug auf 
föücfempfang geben ober ba« (Sigentlmm unmittelbar an ibn 
jurücffallen laffen, in bie beiben klaffen ber ftbueiarifd[>en unb 
bebingten (Sigent&umSiibertragungen &ur 6idjcrung oon gor* 
berungen fdjeiben unb beibe im 3ufammcnl)ang ftbuciari* 
fd>en unb bebingten (Eigcnt(mm8übcrtragurigen überhaupt be* 
trauten. 
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I. zw* 

Die bedingten (EigenttiittnBfibertraguitseit. 

§ 1. 

3ur grageftcflung. 

5Bei einem hannooerfchen Amtsgericht mürbe als Anlage 
einer ^fänbungSinteroentionSflage ein Vertrag vorgelegt, reeller 
folgenbe SBefrimmungen enthielt: 

§ 1 : #err g. oerfauft an £errn 20. bie auf ber an« 
gehefteten Anlage einzeln oerjeiebneten dachen (fein ge* 
fammteS ÜWobiliar) für ben oerabrebeten Kaufpreis oon 
400 M. Der Kaufpreis foÜ jur Tilgung nothroenbiger 
6cr)ulben oerroanbt werben. 

§ 2: Die Kaufobjecte roerben fofort in ber Seife tra* 
birt, ba§ #crr g. hiermit erflärt, ba§ er oon heute an 
bie Kaufobjecte nur namenS beS #erm 2B. befifct unb 
innet)at. 

§ 3: Der Kaufpreis oon 400 M. ift befahlt unb 
quittirt $err g. über ben richtigen (Smpfang beSfelben. 

§ 4: £err g. ift oerpflichtet unb berechtigt, bie Kauf* 
objefte für ben $rei$ Don 400 M. innerhalb eineS SMerteU 
jahreS oon heute an jurücr&ufaufen, unb ift mit Dtücf^ahlung 
biefeS KaufpreifeS or)ne ffieitereS wieber (Sigenthümer ber 
Kaufobjecte. 

3n einem StachtragSoerrrag fanb ji$ &er Kaufpreis auf 
650 M. erhöht mit ber 23egrünbung, baj) eine vorgenommene 
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Sajation biefe (Summe als angemcffene (Sntfa^äbiguna, I;abe 
erfahrnen laffen. (Sine ©eflimmung über bie entfpre^enbe 
(Srböbung ber töücffauffumme fehlte. 

$ier interefftrt un3 jund*jr bie ScrMufjbefrimmung be3 
§ 4, ba§ mit ber Otüd&ablung beä Äaufpreifeä ober richtiger 
mit ber Bähung be3 JRücffaufpreifeä g. o\)m Oöeitere« wieber 
Eigentümer ber tfaufobjecte fein foüe. 

$a§ biefe ©eftimmung fla) jurifnfcb nur bureb bie Sin* 
nabme unfertigen läfjt, g. babe ba3 Eigentum an ben frag- 
ten SWobilien bem SB. unter ber auflöfenben ©ebingung 
übertrogen wollen, ba§ g. ni*t innerhalb brei Monaten 400 M. 
an 20. &able, unterliegt feinem Steife!. Der älteren %\)toxk 
mürbe e3 aua? aufcer grage geftonben baben, ba§ oermoge 
biefer Gonftruction ba3 oon ben ©ertragfcblie§enben erftrebte 
3iel M unmittelbaren 6igentbum3rücffaü8 erreicht werben 
fönne. ÜWan eradrtete e8 als felbftoerftänblicb, ba§ ber binglicfce 
©ertrag mie jeber anbere ©ertrag bebingt abgef^loffen »erben 
fönne, unb ba§ ber ©ebingung bie ßraft beijumeffen fei, ben 
binglia>n ©ertrag mit binglia>r 2Birfung ju befeitigen. 3" 
neuerer >}t\t aber jmb in ber Doftrin be8 gemeinen SRecbtä mie* 
berbolt lebhafte Singriffe gegen bie binglia)e Sßirfung gerabe 
ber ©ebingung gerietet, um weldje e8 ftcb in unferem gaüe 
banbelt, ber Dtefolutiobebingung. ÜWan bat ben 9ka)wei§ Oer« 
fua% bajj bie römifa^en Duellen ni$t, mie man angenommen 
batte, jablreübe 3*ugnijfe ber Slnerfennung ber bebingten 
(SigentfmmSübertragung enthalten, ja ba§ bie (Römer über« 
baupt feinen gall ber rcfolutio bebingten irabition gefannt 
baben. 5lua) bie Slnerfennung ber fuSpenfio bebingten, bing« 
lia) mirfenben Jrabition im römiföen O^ec^t bat 'Anfechtung 
erfahren 19 ). Den jablreidjen Erörterungen biefer gragen eine 
neue anjufcbliejjen, würbe jwecfloS fein ; nur barauf ifr binjuweifen, 
bajj ben ©ertyeibigern ber bebingten (SigentbumSübertragung 
im römifa)en 9iea)t ein gewicbtigeS Argument entjogen wirb, 



19) SSgl. neuefien« (Sneccmi«, »edjtegefdjäft, «ebingung unb «nfang«* 
termin (1889), ©. 442 ff. 
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wenn e8 wa&r ift, ba§ bie Börner in ber $rabition nicfct einen 
Vertrag gefefcen haben 80 ), gür ba8 JRe^t ber ©egenwart 
unb ber 3 u tonft tf* grö§erer 2öi$tigfeit bie grage, ob 
bie binglid) wirfenbe SÖebingung mit bem SrabirionSprincip in 
einflang gebraut werben rann. $>ie enlfcfceibung hierüber 
gewinnt erboste Eebeutung für ba3 Utecht unfereä @efefcbua> 
entwurfS, welker weber ein ^rineip über bie 3uläfftgfett ber be* 
bingten eigentlmmSübertragung aufjtellt, noch, wie (nach ber 
Anficht einiger) ba« römifche Üiecht, einzelne gälle befrimmt, in 
benen bie bebingte eigenthumSübertragung flatt^aft wäre, gür 
benjenigen, welker biefelbc allgemein ober wenigftenS al8 eine 
rcfolutioe für unmöglich hielte, wäre bamit entfehieben, ba§ fich 
in bem obigen gall bie auf unmittelbaren Otücffaü bed eigen* 
tbum8 gerichtete ftbjicfct ber Parteien nicht oerwirflichen fann, 
unb mir würben fofort jur Prüfung ber grage, ob etwa unfer 
Vertrag aß eine eigenthumSübertragung mit ber (obligatorifchen) 
Verpflichtung jur Mücfübertragung be8 eigenthum« aufregt ju 
erhalten fei, unb bamit jur Betrachtung ber „ftbuciarifchen" 
eigenthumSübertragungen übergeben tonnen. 2Ber aber meint 
bajj bie Söebenfen, welche ba8 93erhältnifj ber binglich wirfen« 
ben SSebingung ju bem <princip beä eigcntlmmSübergangä 
burch förperliche Uebergabe erregt, burch bie juriftifd?e (ion< 
ftruetion leicht überwunben werben fönnen, wenn nur baä 
praftifche 33ebürfni§ bie 3 u l a ffung ber bebingten eigcnthumäüber* 
tragungen forbert, ber wirb ftd^ weiter jur Unterfuchung ber 
grage gebrängt füllen, welchen SBebürfniffen bie bebingte eigen« 
thumSübettragung ju genügen befhmmt unb geeignet ift, welche 
9iecht8oerhälrniffe bie 93errragfcr;lie§enben burch fte begrünben 
wollen. 

Die Prüfung beS SnhaltS ber burch bie bebingte eigen« 
ttjumSüberrragung gefetjaffenen OtechtSoerhältniffe wirb bem 
Urtyeil über bie ©ültigfeit ober Ungültigfeit bed an ber <5pu)e 
btefeä Paragraphen wiebergegebenen Sertrage« als ©runblage 
bienen. 



20) »JJernice, ^tttga Hl, @oo. 3eitfd>r. IX, in«6cf. 6. 204. 
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§ 2. 

$ie bcbingte fögtntywtfUIiertragnnQ unb ba8 $rabttion& 

©olange bie Jbeorie oon ber rücfroirfenbcn Äroft ber 
SBebingung auch in ber ßet^rc uon ben bcbingten (SigentbumS* 
Übertragungen b*nf4>te, war e$ nicht fcbroer, bie Öteoocabilität 
M 6igentbum8 ju rechtfertigen, üflit bcm Slugenblicf be$ 
(Smtrtttö ber ©uSpenfiübebingung galt ber Erwerber al8 
Gigentbümer Dom SWoment ber irabition ab, beim Eintritt 
ber IRefoluttobebingung gcftaltete fict) ba8 23crl;ältni§ fo, al3 
wenn ber 23eräu§crer niemals ba8 Eigentum übertragen hätte. 
9tieffer'8 * *) 2Biberfprud[) gegen biefe giction blieb obne erbeb* 
liefen Einflufj. ©eit aber burd? bie ©ebrift Sitting'ä über ben 
begriff ber Oiücfjiebung jene ^t)eone in ÜJiifjcrcbit gefommen 
ift, fyat in ber gemeinrechtlichen Doftrin menigftenS gegen 
bie binglicb wirfenbe Otefolutiobebingung b^upger 2Öiberfprucb 
erhoben. 

Die binglicbe ffiirfung ber ©uäpenfwbebingung t)at neuer* 
bingS an beacbtenSwertber ©teile Anfechtung erfahren. 

$)ie 2Rotioe jum Entwurf beä bürgerlichen ©efejjbucbS **) 
bemerfen, bafj eine gegenwärtige Einräumung be8 SBejtyed mit 
ber SRatur ber ©uättenftobebingung unb mit ber 9lbftcbt bcr 
Parteien in einem gewiffen 2öioerfprua)e jicbe. Dem Sillen 
ber leiteten entfpreche e3, ba§ ber SJejtywecbfcl unb bamit bie 
^erfection be3 ©ertraget bis ju ber Entfcbeibung ber 23c* 
bingung binauägefeboben werbe. 

3n ber Zfyat ift nicht $u oerfennen, ba§ bie 23erbinbung 
ber fuäyenfto bebingten EigentbumSübertragung mit bem Xxa* 
bitionäprineip nicht unerheblichen iBebenfen unterliegt, wenn 
anberS man e8 mit bem SrabitionSerforbernijj ernjr nimmt. 



21) 3eitför. f. t«. u. ¥r. U, ©. l ff., 270 ff. 

22) Iii, ©. 339. ©je SKotiüe jum allgemeinen Styil (I, ©. 248) 
1 äffen einen 3tt)eifel an Der 3uläffigfeit ber ®u8penftobebingimg bei ber 
digentljumeübertragung nidjt ertennen. 
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2Bie ba8 römif^e 9ted)t oerlangt ber Entwurf bie 95eft^ 
Übertragung bei bem (SigentrmmSüb ergang burct) 9ted)t8gef<5bäft 
unter ßebcnben beSbalb, weil e3 cineg erfennbarcn ÜHomenteS 
bebarf, ber bie obligatorifa> #erpflid)rung be8 2$eräu§ercr3, 
ben Slnfprua) bc8 (Srmcrbcrä auf Uebertragung be3 (SigentrmmS 
\?on ber $oÜenbung btefer Obligation, bem 2öecr)fel in ber 
$erfon be§ ßigentbümer« Reibet. 2öenn nun ber #änb(er 
ber 9Mr)erin eine Uiäfjmafdjine mit ber 55efrimmung oermietbet, 
ba§ nadj (Srfiattung be8 0Jiietl;$infc3 bis §u einer gewiffen 3eit 
fyw. bi8 jur £öl)e eine« beihmmten ^Betrage« bie ÜRafc&ine 
als oerfauft gelten unb ba8 ßigentyum übergeben foü, fo er* 
tjebt fia? bie grage, ob bei Eintritt ber Ücbingung ba8 (Sigen* 
ttjum ol;nc 2öeitere8 ber 9töt)erin jufäflt ober ob e« einer 
Uebertragung oon <5eiten be« EeräufjererS bebarf. $)iefe grage 
gewinnt praftifdje 33ebeutung, roenn bei bem Eintritt ber 2k« 
bingung ber animus transferendi dominii bei bem $eräu§erer 
ni$t oorbanben ifr, fei e8, ba§ biefer, ba8 Slbfommen mit ber 
ftäberin oerlefcenb, fid? weigert, fie alS Eigentümerin anjuer* 
fcnnen, fei e8, bafj er ofcne (Srben gefrorben, gefcr)äft8* ober 
bi3pofttion§unfäl;ig geworben ifl ÜKan wirb ba3 Kriterium 
barin fudjcn, ob ber Seräugerer in Uebereinftimmung mit bcr 
9täberin ben 2öiÜen t)at, nicbt allein bie Sadje it)r begfjalb 
ju übergeben, bamit fie biefelbe al3 ÜJiietr)erin benufce, fonbem 
aud), bamit fie biefelbe eoentueü als Käuferin babe. 2öär;renb 
nun fonjr bie grage, welche SBirfung eine £rabtrion au3* 
übt, fid) au8 ber fie begleitenben causa ergiebt, wä&renb alfo, 
wenn bem Käufer bie geraufte (Sacbe übergeben wirb, fonft 
regelmäßig, oon bem balb ju erörternben ©igentfrumSoorberjalt 
abgefeben, Gigentbum übergebt, weil ber Serfäufer feinen an* 
beren 2öiüen b^ben fann, aß mit bem 23efifc (Sigentbum ju 
übertragen, läßt fidj tyitx, mo ein bebingter 5tauf oorliegt, auf 
ben Gbarafter ber Sbeftfcübergabe nia^t mit Sidjertyeit fd)lie§en. 
$>enn oor Eintritt ber 53ebingung brauste bcr #änbler ba3 
(Sigentfmm ni#t ju übertragen; bie Eingabe ber ©a$e läßt 
fict) fowotjl einzig unb allein au8 bem 2Rietr)oerf;ältnijj beuten, 
ald aud), roenn man bie 9J?ögli$feit ber bebingten Srabition 

8 e i ß , eüfcruttg von Sorbcnuigen. 2 
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anerfennt, au8 bem eventuellen Serfauf erflären. Db neben 
ber causa ber 2Jiietr)e au$ bic causa be8 93erfauf8 ma§gebenb 
war, mufc fta) alfo, wie im fran$öftfd)en 9tea% weldjcS bie 
Srabition als (Srforbernifj ber ßtgentbumSübertragung nid^t 
fennr, au8 onberen Umfmnben ergeben. 

(Sbenfo mefenloS wie in biefem gall ifr bie Srabition bann, 
wenn ber SBeftfc bis jum Eintritt ber $3ebingung bem 2*er= 
äußerer verbleiben foü. 2öirb bier erforbert, ba{j bie ©ad)e 
bem Erwerber einmal mit bem Söillen, ibn bamit bereinfl jum 
(Sigentbümer Werben ju laffen, übergeben wirb, obwobl fofort 
bie 6aä> jum $eräu§erer jurücffebrt, bamit biefer (te ntc^t 
al§ Detentor, fonbern al3 (Eigentümer befuge, fo wirb bic 
Srabition ju einem bebeutungSlofen Seemen enrjreüt. 3)ie 
Srabition ijt aber nidjt in bem Sinne eine gorm ber (Sigcn* 
ttmmSübertragung, wie etwa jene "Sitte in einer gro§griecr)ifd)cn 
Stabt, in ber bie ßontrabenten an brei ber näa^fren 9Jacbbam 
eine fleine 3)fün$e ^uv^u/ys «Wxa x<u /naQzvQtag gaben. (Sine 
foldje gorm würbe ber 3lu8nufcung $u fuSpenfiu bebingtcn 
(Sigent()um3übertragungen an fi$ nid)t wtberjrreben. $icüei$t 
fonnte ben SRadjbam bei ber Ueberreia^img be$ ©elbfUidä ge« 
fagt werben, ba§ erji bei (Eintritt eines bejtimmten, jefct no# 
ungewijfen (SreignijfcS ba8 (Eigentum übergeben folle. $tc 
(SigentbumStrabition aber i|t nicbtö anbereä al« bie (Sinfejjung 
be8 (Erwerber^ in bie £errfd)aft über bie 6ad)c. £>e§bolb 
f$uf man, atö man ben (SigentbumSermerb burd) constitutum 
possessorium unb brevi manu traditio juUejj, bamit nid)t 
2lu$nabmen Vom $rabihon8princiv, beSbalb bxad) man bamit 
nia^t, wie Säbr 25 *) meint, ben Sa|j, ba§ (Eigentum nur bur$ 
reale Uebcrtragung ber £errföaft über bie Sa$e übermittelt 
werben fönne. $)enn burd) constitutum possessorium unb 
brevi manu traditio wirb bem (Erwerber in Söabrbeit bie 
#errf$aft über bie <§ad>e verfdjafft. 2öobl aber wirb ba8 
$rabition@princip baburaj burdjbrocben, bajj man bie Srabttion 
für einen fünftigen gall julä§t ; benn ^icr verliert bic Xrabition 



23) Urteile bc« 9fetd)8geric§tS mit ©efpredjungen, @. 64. 
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ihre ©ebeutung; ftc überträgt bic £errf$aft über bic ©o$e 
nicht, fonbem ber Srabent bleibt in ber £errfd)aft. Die $ra* 
bition wirb alfo ju einer leeren gorm. 

(sieht man in ber töcfolutiobebtngung einen fuäpenpo be* 
bingten ftebenoertrag, wie bie8 in neuerer 3^it üblich geworben 
ift fo flehen itjr biefetben S3ebenfen entgegen. $a§t man ba* 
gegen bie föefolutiobebingung al8 eine ©elbfrbefcbränfung be8 
UebertragungSwillcnS auf, fo oerfchiebt pch lebiglich bie ftrage ; 
benn gerabe baä unterliegt erheblichem 3^^ 00 ber Sigen* 
thumSübertragungSwille bcfa)ränft werben fönne. 

(S$ genügt, auf bie Sebenfen, welche gegen bie bebingten 
(SigenthumStrabitionen fprechen, Jingemiefen $u baben. $)a§ 
ba8 poptioe Oiec^t fie bennoch mit föücfpcht auf bie 3mfo, 
benen pe $u genügen geeignet pnb, fe|if)alten barf, fann nia)t 
geleugnet werben. 

§ 3. 

3>te &tDtdc ber bebingten (SigcnthttmSWiertnipng. 
L ©iihertmg einer ©adjfdjulb. 

J>ie SJtotioe jum (Entwurf beS bürgerlichen ®efe^buä)3 S4 ) 
werfen bie gragc auf, „ob ber ©efefcgeber nicht wohl baran 
thue, überhaupt eine bebingte (SigenthumStrabition nicht juju* 
laffen, um einen ©chwebejuflanb ju oerhüten, oon welchem 
eine gewiffe OtcchtSunpcherhcit befürchtet werben fönnte". <5ie 
entfeheiben pch für bic ßuläfftgfcit ber bebingten (SigentbumS* 
Übertragung, weil biefelbe praftifchen Sntereffen biene, beren 
Beachtung oon überwiegenber ©ebeutung fei: „2)ie 3uläfpgfeit 
ber £injufügung einer 23ebingung bewirft, ba§ bie Sbetheiligten 
auch bann, wenn pe ein jufünftigeS ungemiffeS 6reigni§ auf 
bic (SigenthumSfrage oon (Sinflu§ fein laften wollen, ben bing- 
lichen ©ertrag nicht fnnaufyufchieben brauchen unb ftch ß*Ö cnc 
feitig bie erwünfehte pchere Sage oerfchaffen fönnen. ©efonberS 

24) III, ©. 338. 

2» 
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r)äufig ifl bic bebingte 2rabition im $all einer in gleicher Seife 
bebingten 23erbinbli$feit jur ßetftung einer <5ad>e, ba fic eine 
(Srlebigung beS <Sd)ulbocrf)ältnijfe8 unter beiberfeitiger (Sicherung 
oor Eintritt ber üBebingung ermöglidjt." 

Sei einer Ueberfidjt über bie roidjtigfien Birten biefer be* 
bingten Ambitionen roirb ber gemetnrcd>tltc^e $ax\$ mit ber in 
diem addictio beginnen, bei melier ntd)t allein bic Sirffam* 
feit be$ ©eräu§erung8gefd)äfte3 , fonbern au$ ber binglic^e 
©ertrag oon ber ©ebingung abbängig gemalt ift, ba§ triebt 
in bcfhmmter griff 25 ) ein oom ©eräufjerer angenommene« unb 
oom Erwerber nia^t übcrboteneS beffereä ©ebot abgegeben roirb. 
Segen il)rer praftifeben 2Bi#tigfcit oerbient bie in diem addictio 
bic Stellung an ber Spifce ber bebingten Srabitionen nid)t; 
fic ift ein {RedjtSoer&ältnifj „oon Überaug geringer praftifd>er 
©ebeutung" 26 ). $cr (Entrourf be8 bürgerlichen ©cfefcbucbS * 7 ) 
\)dt jroar eine ©efhmmung über ben ©orbefjalt beä belferen 
©cbotS für erforberlid? gehalten, ibm aber, unbef^abet ber 
Sirffamfcit be8 auf einen bebingten binglicben ©ertrag ge* 
ri^teten Sillens, nur obligatorifdje Straft beigemeffen. 

Sichtiger ift ber Stauf auf $robe; bei biefem ifi c§ aber 
in ber $>octrin bc8 gemeinen StecfjtS fetjr bejlritten, ob bie (Sr* 
flärung bc8 ÄäufcrS, oon bem ©efdjäft jurücfjurrcten, im gaü 
be8 refolutioen ©orbebaltö lebiglicr; ben Staufoertrag ober aud? 
ben binglicfjen ©ertrag berart auflöfe, ba§ ber ©erfäufer ben 
©egenftanb au8 ber £anb eine« dritten oinbiciren fönne. (S8 
ift nidjt &u oerfennen, bafj bie 3lnerfennung ber binglid) mir* 
fenben ©ebingung (jier, mo biefelbe auf bem ©elieben be3 
einen ©ertragföliefjenben beruht, befonberS geroidjtigen ©ebenfen 



25) 2)ie8 örforberniß fd^eint mir burd) ben Tanten iu diem addictio 
gegeben p fein (ügl. ©ermann, Äauf II, ©. 501). »erlauft ein 3>arlel)n3* 
bebürftiget feine <Sadje unter ber ©ebingung, öa& fynt biefelbe mieber ju- 
fallen fofle, wenn iljm baburd), baß ein Slnberer meljr auf bie <&adje bietet, 
bie SRfidjaljtung ber ©umme ermöglid)t Werbe, fo liegt eine eigcntlidjc in 
diem addictio tooljl nid(|t öor. 

26) «ermann, Äauf 11,2, @. 508, 2 ; 2H.CS. II, ©. 337. 

27) ß.53.@.©. §§ 474 U. 475. 
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unterliegt. £er ßntrourf bc8 bürgerlid&en ©efefcbud)§ roill aucr) 
l)ier bem 2Biüen ber Parteien freies 6piel (offen; bet töegel 
nad) roerben bie Parteien, roenn fic überhaupt Ütcfolution unb 
nid)t <Su3pen(ton roünfdjen, nur an einen föütfiritt mit Obligo* 
torifct)er 2öirfung benfen; na$ bem (Sntrourf jlebt aber nidjtä 
im ffiege, ba§ „bie Öh'itfnittSerflärung atö Diefolutiöbebingung 
roirfe (ipso iure, binglt^e 53inbung)" 28 ). 

$em ßauf auf $robe „einigerma§cn oerroanbt" 29 ) jmb 
bie gä'Ue, in meldten jroei in ber 2Beife coneurrirenbe ©eföäfte 
abgesoffen fmb, ba§ ein jufünftigeS (Sreigni§ barüber ent* 
fdjeibet, ob ba8 eine ober anbere ©ef$äft tfraft rjat. ©aiuS 30 ) 
fübrt ben gall an, ba§ 3emanb einen ©labiator unter ber SBc* 
bingung, ba§ berfelbe getöbtet ober ferner oermunbet roerben 
follte, fauft unb unter ber entgegengefefcten Sebingung mietet. 
Ueberlä&t man e8 ber freien SiSpojttion ber Parteien, ob bie 
JÖebingung obligatoriföe ober bmgli#e ©irfung ausübe, fo 
fann aua) in folgen gätlen eine bebingte (SigentlmmStrabition 
»orfommen. 

5lu<$ ber Jröbetoertrag fann im 2lnf$lu§ an biefe ©e* 
fcfcäfte genannt roerben. 

(Sine roeitere 5luftär)!ung t>on Sailen bebingter (Sigentr)um8* 
trabitionen mürbe jroetfloS fein, #cüt man prinzipiell bie bc* 
bingte (Sigentfjum8übertragung für juläfftg, fo wirb man fte in 
Serbinbung mit jebem ©eföäft ft# benfen fönnen, roel$e8 
unter einer SBebingung jur (SigentbumSübertragung verpflichtet. 

2Bir fönnen oielme&r gleict) baju übergefjen, in Slnfnüpfung 
an ein Sbeifpicl bie föedjtSoer&ältniffe ju erörtern, melöje bur$ 
eine bebingte (SigcntrjumSübertragung gefajaffen roerben. 



28) 2ß.(5. u, ©. 334. 

29) S3ed)tnann, Äauf 11,2, @. 408. 

30) III, § 146. 
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§ 4. 

gortfefcimg. 3)tc entfiehcubcti fflefltStocrijältiiiff^ 

(Sin ßanbmehrofftjier wünfd?t ftd? für ben gall, ba§ inner* 
halb ber nächflen jwei 3ahw, währenb beren er üorau^jic^tlid) 
noch ber ßanbwehr angehören wirb, ein flrieg ausbricht, eine« 
<Pferbe8 ju oerftchern. 3" biefem 3w>cdfc fauft er unter ber 
SÖebingung, ba§ ein ßrieg ausbreche, währenb er ber ßanbwehr 
angehöre , ein $ferb, unb, um ganj ftcher ju gehen, lä§t er 
fich ba8 2f)ier unter ber gleiten ©ebingung trabiren. 

5)a8 ©efchäft fonn entweber fo abgefchloffen werben, ba§ 
ber Offner fofort (Sigentbümer roirb, ba8 (Sigenthum aber mit 
bem (Snbe be8 ÜRilitäroerhälrmffeS &um Serfäufer jurüeffehrt, 
melier injwifchen im Sejty be8 $ferbe8 oerbleibt, ober fo, ba§ 
ber Offizier erj! mit 2lu8bruc& be3 ÄriegeS ba8 (Sigcnthum be3 
Sterbe« erlangt 

3m erlleren gall ift ber Ääufer, im lederen ber SSerfäufcr 
&u allen rechtlichen $i8öofttionen über bie Sache legitimirt. 
2Rit bem (Eintritt ber 23ebingung aber, melier ba8 (Sigentfmm 
auf ben anberen Ityetl übergeben lägt, werben alle rechtlichen 
Seränberungen aufgehoben, welche in ber 3wif<henjeit bie 6aa> 
betroffen haben unb bem nunmehrigen Gigenthümer nachtheilig 
mären. 

3)ur$ bie bingliche ©ebunbenheit, wie man in neuerer 
3eit biefe S°lfl* bebingten (SigenthumSübertragung mit 95or* 
liebe nennt, werben nicht allein bie 9t echte betroffen, welche bureb 
ben 3^ifcheneigenthümer felbft begrünbet finb. 2luch bie (Rechte, 
welche dritte burcr) $fänbung ober burcr) ben ihr folgenben 
*Pfanboerfauf erworben hftfan, gc*h cn beim (Eintritt ber 23c* 
bingung unter. 3a, e$ wirb ein dritter ftch gegenüber ber 
$mbication be8 nunmehrigen (Eigentümers nicht einmal auf 
(Srftfcung berufen bürfen, wenn anberS e8 getrottet iji, bie auf 
bebingte ßegate bejügliche ©orfchrift Sujtinian'S in 1. 3 § 3a 
G. comm. de legat. 6,43 \)\tx analog anjuwenben. Jg>at 3e* 
manb unter einer Üiefoluriobebingung (Eigentum übertragen, 
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fo berührt bie JRechtSfraft eines gegenüber bem interimijtifchen 
(Sigenthümer ergangenen Urteil« ben Srabenten, fall« foäter 
bie bebingung eintritt, nicht, ba berfelbe nicht {Rechtsnachfolger 
beS interimijrifchen (SigcnthümerS ifl. 3weifelbafter fann ber 
fubjectioe Umfang ber {RechtSfraft bei ber fugpenfw bebingten 
(Sigentlmmgübertragung erfreuten. £ier liegt eine 9tecbt3naä> 
folge aüerbingS oor, unb bie ÜHotioe jutn (Sntmurf be8 bürger* 
lieben ©efefcbuchä 31 ) nehmen be8l;alb an, ba§ ba3 gegen ben 
Srabenten ergangene Urtjjeil auch für ben Erwerber mafjgebenb 
fei. Allein bie Ausführung ber aRotiüc — ber Umftonb, ba§ 
ber bebingt tB^rpflic^tcte jutn <Racht&eil be3 bebingt berechtigten 
roä&renb ber Schwebest nicht oerfügen fönne, flehe bem nicht 
entgegen, weil ber (Sntwurf in ber ^Prozeßführung nicht eine 
Verfügung über ben. in Streit befangenen ©egenftanb, fonbern 
einen auf bejfen (Erhaltung gerateten berwaltungSaft fehe, ju 
welchem ber bebingt berichtete nicht nur berechtigt, fonbern 
äunächjt auch allein oetpflichtet fei — bürfte bie SluSnahme 
oon bem $rinup, ba§ bie rechtlichen beränberungen ber 3wif<hen* 
jeit ben bebingt berechtigten nicht berühren, faum ju begrünben 
geeignet fein, Söeber ba8 geltenbe {Recht noch ber Entwurf 
enthält ben 6a$, ba§ bem bebingt Verpflichteten gegenüber bem 
bebingt berechtigten ein berwaltungSrecht jujtehe. 

3n ben mobernen {Rechten, welche bem ©runbfajj nemo 
plus iuris transferre potest quam ipse habet ba3 $rinjip 
„£anb mu§ £anb mahren" gegenübergejtellt haben, ift freilich 
bie binbication bc8 befmitioen (SigenthümerS erheblich einge* 
fchränft. 2öährenb nach römifchem {Recht nicht blo8 biejenigen 
ihre§ (SrmerbeS beraubt werben, welche propter spem condi- 
cionis minime implendae ein SpeculationSgefchäft abgefchloffen 
haben, fonbern auch jene, welche jtch ohne ftenntnijj ber ©e* 
bingung mit bem interimifhfehen ßigenthümer einließen, genie§en 
biefe jefct ben Schujj beä gutgläubigen (Erwerbers. 2)a§ hier« 
burch bie bem bebingt berechtigten 32 ) gewährte Sicherheit 



31) I, <©. 379. 

32) $ 8 l jut emfc&ulbißiwg biefe« ©pracfae&taud&e« : I, ©. 256. 
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bann, wenn ber bebingt Verpflichtete ftcb im Vefu) befinbet, 
erheblich geminbert mirb, bebarf feiner 9lu8führung. Der be* 
bingt Söercc^tigtc mu§ bet.biefem ©njtem, wenn er nicht feiner 
9lnfprücbe oerlufhg geben miü, aufmerffam bie #anblungcn 
be3 bebingt Verpflichteten übermachen, um burch rechtzeitige 
ÜRirtheilungen an biejenigen, melcbe bie 8acbe ton bem ber* 
zeitigen (Sigenthümer ju faufen ober ju $fanb &u nebmen im 
begriff ftnb, benfelben bie bona fides ju benehmen, ffiidjriger 
atö biefe gälle, in benen eine Sreuloftgfeit bc3 bebingt 33er* 
pflichteten öorauSgefefct wirb, jtnb bie gälle, in roelchen bem 
bebingt Verpflichteten bie ©ache abgepfänbet mirb. #ier mag 
man e3 bem bebingt Verpflichteten roeniger oerbenfen, roenn 
er ben pfänbenben ©laubiger oon ber Gjfpectanj eine« 3lnberen 
nicht unterrichtet. Der bebingt berechtigte roirb alfo boppelte Ver* 
anlaffung haben, bafür ju forgen, ba§ bie ©aebe nicht an einen 
Dritten gelangt, ber oon feinen Slnfprücben feine Äenntnifj ^at 

©elingt ihm bie«, fo mirb bie 3mang8üoUjrre<fung in ba« 
übereignete Dbject meift unterbleiben, ©olange ber ©laubiger 
neben biefer ©acr)e noch anbere ©egenftänbe in bem Vermögen 
be8 ©chulbnerä finbet, roclche ihm Vefriebigung ju oerfchaffen 
geeignet fmb, mirb er auf biefe greifen, ebenfo mie ber römifche 
(Richter patt ber ©a<he, um »eiche geffrirten mürbe, eine anbere 
fcum $fanb nahm, si quod est sine controversia 33 ). 

Vebenflich mirb bie ©achlage nur, menn entmeber bie 
fragliche ©a<he bie einige ijr, an roelche ft$ ©laubiger 
halten fann, ober menn e8 im Jtonfurfe gilt, ba8 ganje Vcr* 
mögen jur Vefriebigung ber ©laubiger ju oermenben. Durch 
bie ftonfuräeröffnung mirb bie bingliche ©ebunbenheit ebenfo* 
menig mic eine anbere bingliche Saft getilgt. Die ÜWotioe $um 
(Sntmutf be3 bürgerlichen ©efefcbucb« **) heben beroor, ba§ 
ftch in biefem fünfte bie Untcrbinbung ber Verfügung«* 
macht be8 ßigcnthümet« über bie ©ache, mie fic burch eine 
bebingte (SigenthumSüb ertragung erzeugt merbe, mefentlicr) oon 



33) Fr. 15 § 4 de re iudic. 42, 1. 

34) I, 6. 259. 
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berjenigen unterfcjjcibcn wirb, welche ein relatioe« 93eräu§erung8* 
oerbot erzeugt. 5Wac^ § 107 be8 Gntwurfä foll tiefe« ledere 
ben tonf ungläubigem gegenüber feine SBirfung oerlicren; an* 
bererfeitS foü bie 3wang8üoÜjhecfung in ba8 einem ©er* 
äu§crung8gebot unterliegenbe Dbject un&uläfftg fein. $>iefe 
ledere iöefrimmung rechtfertigen bie üflotiüe bamit, ba§ bie 
©eftattung einer folgen, bem Erwerber nur ungeroijfe — weil 
Gegenüber bem burch ba8 ©erbot ©efchüfcten unwirffame — 
9tec^te gewährenben ©eräufjerung unjroecfmd§ig fei; nur feiten 
roerbe ftet) ein (Srftct>cr finben, unb (ebenfalls fei fein ange* 
meffeneS, bem 3«^reffe beSjenigen, meinem ber ©egenftanb 
gehört, geregt merbcnbeS ©ebot ju erzielen. £iefe (Erwägung 
mufjte auc^ hinpchtlich be§ bebingt übereigneten Objecto in 
Betracht fommen 3 5 ); man hat fie aber beähalb nicht für au8* 
fchlaggebenb erachtet, roeil bie gleiche Regelung roie bei bem 
23eräu§erung8oerbot bem €>cr)ulbner bie SWöglichfeit eröffnen 
mürbe, burch bebingte (SigenthumSübertragungen ©egenftänbc 
feines Vermögens beliebig ber 3wang8ooü|rrecfung $u entziehen. 
(58 wirb barauf hingewiefen, bajj bie für ben ©laubiger r)icrin 
liegenbe ©efahr um fo mehr in8 ©ewicht falle, atö ber 6chulb* 
ner leicht 23ebingungen mahlen fönne, beren Erfüllung ober 
2lu8faü erfi in ferner, faum abfehbarer 3 e ^ f ic & entfeheibet. 
SlUerbingS merben folche ©efchäfte meift in ber bem anbern 
Z\)t\i befannten Slbpcht gefchlojfen merben, bie ©laubiger ju 
benachtheitigen; aber bie Anfechtung eineS 9iecht§gefchäfte8 au8 
bem ©efefc oom 21. 3uli 1879 ift mit einer fo ferneren Se- 
meidpflicht oerbunben, ba§ man, roie e3 fcheint, nicht baran 
gebacht hat, auf fie allein ben ©laubiger ju oermeifen. 2Ran 
hat baher lieber ben Uebelftanb in ben Stauf genommen, ba§ 
eine ÜWenge <5peculation3gefchäfte ^eroorftcrufen unb bie be* 
fanntlia) niebrigen greife ber 3roang3oeriieigerungen jum 9toa> 
theil beS jeitmeiltgen (Eigentümers ju wahren ©chleubcrpreifen 
herabgebrüeft werben. 3m Äonfurfe ift jubem ein au§erorbent» 
liehe« £ilf8mittel burch bie in § 133 8 beS entwürfet bem 
dichter gewährte biScretionärc Vollmacht gegeben. 

35) I, @. 268. 
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Vermag ber bebingt berechtigte, alfo berjenige, welchem 
beim Eintritt ber Suäpenjfobebingung ba8 (Sigenthum ^ufaüt 
ober beim (Eintritt ber Dtefolutiübebmgung ba3 Gngentl;um 
surücffällt, bie Sdncffale ber Sache ju übermalen, roeil er fte 
felbft in £änben ober boct) unter Slugen bot fo ijt bie Sache 
für ben bebingt Verpflichteten, ben beseitigen (SigentMmer, 
entroertbet unb oft thatfäcblich aujjer 5tur8 gefegt. 

3ft ber bebingt berechtigte nict)t in ber Sage, eine folche 
Kontrolle ju üben, fo fragt e8 (ich, ob ba8 (Recht ihm nicht 
Littel an bie £anb giebt, roelche ihn gegen fdmbigcnbe 33er* 
änberungen, mögen fle barin begehen, ba§ bie Sache burch 
(Srroerb eine« bonae fidei possessor entfrembet roirb, ober 
ba§ fie ftch thatfächlich ben Siugen unb bem Machtbereich be8 
bebingt berechtigten entzieht ju fd)üfcen oermögen. 

§ 5. 

gortfetying« $er @d)tt$ M bebingt berechtigten« 

Solange bie bebtngung noch nicht eingetreten ift, jteht 
bem bebingt berechtigten ein Slnfpruch auf ben beftfc ber Sache 
nicht ju, fofern er einen folgen nicht roenigftenä gegenüber 
bem anberen tytii buret) einen obligatorifct)en bertrag gc= 
roonnen hat. 

3n ber gemeinrechtlichen $>octrin unb $raji8 ijt e8 be* 
ffrüten, ob unb inwieroeit ber bebingt berechtigte oor bem 
Eintritt ber bebingung jum Schufc gegen 27ia§regeln be8 be* 
bingt Verpflichteten ober anbere Sreigniffe, melcbe feine 9lu3* 
pcht auf bie (Erlangung ber Sache ju gefährben geeignet jmb, 
GautionSbeftellung beanfpruchen fönne 36 ). fticht einmal bar* 
über herrfcht ßinoeritänbni§, ob ex iusta causa 37 ) mehr aß 
bcrbalcaution (Stipulation, 9lnerfenntni§) geforbert werben 
fönne; barüber, roaS als iusta causa &u betrachten fei, be* 



36) »gl. 2Binbföeib, ^<mb. «, I, ©. 280. 

37) Fr. 41 de lud. 5, 1. 
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flehen feine Kegeln. 2)em (Srmejfen be8 Kittet« roirb e8 ba* 
r)er au$ überlajfen fein, niefct nur mann, fonbem ob er 
überhaupt in gällen bebingter Sigentyumgübertragung bem 
bebingt SBcre^tigten bur# eine einftmetligc Serfügung au« 
§814 ber (Junlprojefcorbnung Reifen roiü. 

$er Entwurf M bürgerlichen ©efefcbucbä 38 ) gefleht bem 
bebingt ^Berechtigten einen 2lnfpru# auf <5itt>rf)eit81eifmng 
bann ju, wenn bie SorauSfefcungen oorljanben fmb, meiere 
na$ §§ 796, 797 ber Gtou>roae§orbnung für bie ©emä&rung 
eine« SlrrefieS majjgcbenb finb. 3m ÄonfurS foü ber unter 
einer ©uSpenftobebingung Serecfcrigte 89 ) fdjle$)tbin ein (Recr)t 
auf SicberfjeitSleifmng tjaben mit ber bereits erwähnten 2lu8* 
nabme für ben gaU, ba§ „ba8 bebingte Dtecbt megen ber ent* 
fernten ÜRöglicfcfcit ber Erfüllung ber Sebingung ald ein gegen* 
roärtiger SermögenSbeftanbtheil ftcr) nidjt betrauten läjjr". (Sine 
einfhveilige Serfügung foü au$ bei einem bebingten 9ie$t 
na$ ben Sorf$rtften ber §§ 814—822 ber Gioilprojejjorbnung 
juldfltg fein. 

5>a e8 jich f)ier um eine 3nbioibualleijhmg fcanbelt, meldte 
in eine ©elbforberung übergeben fann, fommen fotoo{)l bie 
Regeln be3 SlrreftcS aß ber einftweiligen Verfügung in 23c* 
traebt. (S3 mirb alfo entroeber ber eventuelle 6d&aben3erfak* 
anfpruch bunir) $fänbung in ben ©renken be8 Slrrefteä, ober 
ber bebingte bmglidje Slnfprucfc bura) (Sequeftration , 35er* 
äu§erung3öerbot u. f. w. gefiebert roerben fönnen. 

3ur Segrünbung biefer ober jener ©icf)erung8ma§regel 
ifi fejtjuflellen, ba§ ber Serroirflicfcung ber iRecbte bc8 bebingt 
^Berechtigten Vereitelung ober mefentlicfce (Srfcbroerung brobt. 
3n einem gaü roie bem ju Anfang be8 § 4 gebauten mirb 
bie 6ntfcr)eibung bem Siebter niebt leicht fein, bittet ber ßanb* 
n)cl)rofpjier um eine einfrmeilige Serfügung mit ber Segrün* 
bung, ba(j fein Serfäufer al8 berjeitiger (Sigenttjümer ba8 $ferb 



38) § 133. 

39) Ueber ben gaa, bafj ber ©emetnfcf)ulbner bebingt betätigt tft, 
bal. unten $ 7. 
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sunt Eerfauf auSbietc, unb ba§ &u beforgen fei, e8 werbe ein 
gutgläubiger Erwerber ba$ $ferb faufen, ober e8 werbe bur# 
ben tBerfauf auf einem ^ferbemarft ba8 $fcrb abbanben 
ober bo# an einen Ort fommen, oon bem e8 bei eintritt 
ber SBcbingung nicht reebtjeitig abgeholt werben tonne, fo wirb 
ber Oiid)ter bie (Sntfchcibung oielleicbt baoon abhängig ju 
wachen geneigt fein, ob ber Eintritt ber 33ebingung mahrfchein* 
iidt> ift ober nicht. Erachtet ftch aber ber JHidjter ju einem 
Urteil barüber, ob innerbalb ber nächfien jwei 3 fl b rc ein 
ftrieg ausbrechen wirb, aufcer Stanbe, fo fpriebt oiel bafür, 
ben bebingt berechtigten burch ein $eräu§crung8ocrbot ober, 
wenn etwa ber beseitige Eigentümer ben Offizier bunt) über* 
mäjjige benufcung be3 tyitö gefäjirbet, felbft burch eine 6c* 
queftration beSfelben ju föüjjen. 

2luf biefc 2Beife fann fi<h leidet burch bie $rartö au8 
bem causa cognita jm gewährenben ©efueb um eine einftweiligc 
Verfügung ein oon bem Nachweis ber ©efäljrbung abhängiger 
tHnftmich auf richterlichen (schuft ()erau8bilben. 

§ 6- 

gortfe^ung. $tc Uekrtragbarleit ber bebingten 

öcretfjtitjimg. 

E8 fommt binju, ba§ bie Ejfpectanj be3 bebingt 2krea> 
tigten nicht fchlechthin unübertragbar ifl 

beftnbet jicb bie <£ache in ben £änben be§ Unfall* ober 
Otücffallberechtigtcn, fo fann berfelbe burch Jrabition baä eigen* 
ttjum unter berfelben Sebingung, unter ber er e8 felbft er* 
langen würbe, übertragen. MerbingS ift bie Jrabitton, welche 
im £inblicf auf einen fünftig möglichen EigenthumSerwerb bc8 
Irabenten unb in beiberfeitigem Einocrjränbni§ barüber oor* 
genommen wirb, ba§ bem Srabenten augenblicflich lebiglich 
3>etention jufieht, nichts atö eine leere gorm. 5lber fie ift e8 
nicht mehr, wie bie Jrabition be8 gegenwärtigen Eigentümers, 
bie nicht jefct, fonbern erft mit bem Eintritt eine« ungewijfen 



Digitized by Google 



(Ereigniffe« ©gentium übertragen foll. gäüt bem bebingt 
berechtigten mit bem (Eintritt ber 23ebingung (Eigenthum ju, fo 
erlangt mit biefem 2lugenblicf bie oon ihm oorgenommene 
Srabition 9iect)t«mirfung. Mach gemeinem JHec^t erhält ber 
(Erwerber auch gegen Singularfucccfforen be« Srabenten bie 
exceptio rei venditae et traditae, nach bem (Entwurf be« 
bürgerlichen ©efefcbuch« 40 ) cont>ale«cirt bie (Eigent&umäüber* 
tragung. 

$er bebingt berechtigte fann auch bie in [einer £anb be* 
finblid^c bewegliche Sact)c mit ber Söirfung oerpfänben, ba§ 
ba« ^fanbrecht mit bem (Eintritt ber bebingung, oom Sage 
ber 33eftellung batirenb, ßeben gewinnt. Selbfr bie $fänbung 
wirb gegenüber bem bebingt berechtigten mit gleichem (Erfolge 
ftatthaft (ein. ftur fmb biefe Stechte, ebenfo wie ba« burch 
^fänbung gegen ben ^achter erworbene $fanbred)t an ben 
hängenben grüßten, ber ©efa&r be« Untergang« burch (Ent* 
$ief>ung ber Detentton feiten« be« beseitigen (Eigentümer« 
au«gefe^t. 

beftnbet ftch ber bebingt berechtigte nicht in ber 3nf)abung 
ber Sache, fo fehlt ihm bie üTtoglichfeit, burch ben <S<heinaft 
ber Srabirion ba« ihm eöentuell jufallenbe (Eigentum ju 
übertragen; e« fragt fich aber, ob nicht berfelbe ober wenig* 
ften« annähemb berfelbe (Erfolg burch bie (Eeffton ber bebingten 
binbication erreicht werben tonne. 

£)ie römifchen Surifren erwähnen bie Gefflon ber binbi* 
cation nur für einen befd&ränften Jtrei« oon gällen, in welchen 
bie Srabttion wegen üftangel« ber 3nf)abung untunlich war, 
aber ein befonbere« bebürfni§ oorlag, oenfelben Erfolg auf 
anberem 2öege ju erftreben. 

SGßenn berjenige, welcher einem 5lnberen (Eigenthum an 
einer Sache ju oerfchaffen oerpflichtet i|t, bie Srabition nicht 
oornehmen fann, weil ilnn burch ein (Ereignijj, für welche« er 
nicht eingehen braucht, ber befu) entzogen i|t, fo foll er 
wenigften« feine (Eigenthum«flage cebiren 41 )- 

40) § 876 2 . 

41) Fr. 21 de R.V. 6, lj fr. 85 § 4 de C. E. 18, 1; fr. 14 pr. de 
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gcmer foü bemjenigen, melier culpoS ben 93cfi^i ber 
fremben Sache oerloren hat unb beS&alb bem Gigenthümer bic 
litis aestimatio leijtet, bafür bie bingltche fllage beSfelben über* 
tragen werben 42 ). 

Ueber biefe befchränfte 3"toffung &w Ueberrragung bing* 
lieber klagen weit hinauSgehenb, bat 3ujtinian in ber 1. 9 C. 
de her. v. act. vend. 4, 39 anerfannt, ba§ ber $erfauf bing* 
lieber klagen juläfftg fei unb bem (Srmerber eine actio utilis 
oerfdjaffe; er hat tjinjuflcfüßt, ba§ niebtö uorläge, quod diffe- 
rentiam in huiusmodi utilibus actionibus possit introducere 
(seil, gegenüber ben utiles actiones au8 ber (ieffton perfön* 
lidjer klagen). 

2>iefem 2lu3fpruch Sufhnian'S folgenb, r)at man in ber 
gemeinrechtlichen 3)ocrrin feit alter 3*ü gelehrt, ba§ bingltche 
Slnfprüche ohne SBefchränfung cebirt werben fönnen, unb au8 
ben ©chlujjmorten be8 $aifergefefce3 ift bie 9torm entnommen, 
ba§ auf biefe ßeffionen bie tHegeln über (Eefjionen oon %ox* 
berungen analoge 5lnroenbung ju ftnben baben. $>a nun be* 
bingte gorberungen cebirt werben fönnen, fo fleht niebtä im 
üöege, ba§ auch berjenige, meinem mit bem Eintritt einer 
©ebingung (Sigentbum jufäüt, feinen coentuellen GigenthumS* 
anfpruch fa>n jefct cebirt 45 ). 

<5eit alter 3«t ift aber ftreitig, meiere Söirfungen bie (Jef* 
fion be8 (5igentbum8anfpruche8 ausübe. 

Diacbbem bie früher nicht feiten oertretene Slnfchauung, 
ba§ burch bic ßeffton bem (Seffionar ein dominium utile er* 
worben werbe, mit ber 33efeitigung biefe§ unflaren 93egrip 
übermunben ift, fcheint barüber im Allgemeinen ßtnoerfränbnifc 
ju h^rrfchen, ba§ bic Gefjion Gigentbum ju übertragen nicht 
im Stanbe fei, bie8 oielme^r nur burch Jrabition gefchehe. 



fort. 47, 2 ; fr. 39 de don. int. vir. et ax. 24, 1 ; bajU § 3 J. de empt 
et vend. 3, 23. 

42) Fr. 63 de R. V. 6, 1 ; fr. 25 § 8 loc. 19, 2; fr. 12 de re iadic. 
42, 1; ügl. fr. 14 § 9 de servo corrnpt. 11, 3. 

43) 5L 9K. 3hmnermamt, 3eitf$r. f. (E.Ä. u. $r„ SR. %. XV, ©. m, 
ohne Eingabe i>on ®rflnben. 
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2hid) biejenigcn, meld)e in ber Gefjion oon gorberungcn, roa§ 
ba§ mobcrnc töedjt anlangt, nid)t blo§ eine Ueberlaffung ber 
Ausübung, fonbern eine Uebertragung be8 Dollen 9ted)t3 er* 
Miefen, mie fte bei ©aä)en bura) bie Srabition oolljogen 
wirb, geben bei ber Gefjion be8 ($igentbum8anfpruä)$ meift §u, 
ba§ biefelbe ba§ (Sigentbum felbft nid)t übergeben laffe. (Sinig 
ift man auä) bariiber, ba§ bie ßeffion bem Sefftonar bie 93e* 
fugni§ üerlei&e, bie <5ad)e t»on jebem dritten, mag er auch 
etfi naä) ber (Seffton in ben ©ejifc gelangt fein, abjuforbern; 
ber au« bem $>iffen8 über bie ftatur ber (Seffton unb bie 
23ebeutung ber 2>enunciation entfpringenbe B^eifel, ob auä) 
ber Sebent biefen Slnfprud) no<$> geltenb machen fönne, bjm. 
ob tf>m biefe üHögltd)feit bureb bie $)cnunciation ober burd) 
bie Äenntni§ be8 23eftfcer8 oon ber (Seffton endogen roirb, fann 
unerörtert bleiben. 

Vier fommt nur bie grage in 23etratt)t, meieren ^nfyalt 
ber Wnfpruä) be« GeffionarS fjat. biefelbe tfi *umcift in Sin* 
fnüpfung an ben gall befprodjen roorben, ba§ nad) ber (£ef* 
fion ber Sebent in ben 93efi{j ber 6ad)e gelangt. Äann in 
biefem gaü ber (Seffionar aud) üom ßebenten Verausgabe ber 
<5ad)c forbem? 

©ebt man baoon au§, ba§ bie (Jeffton ben Uebergang 
ber bem teebenten au3 feinem ©gentium erroad)fenen unb er« 
road)fenben 2lnfprüd)e beroirfe, fo mu§ man ju einer verneinen* 
ben Antwort gelangen; benn ber Sebent \)at eben nur $n* 
fprüd)e gegen ^Dritte, nidjt gegen fuf) felbft. @8 mag aud) 
(Sjner 44 ) jujugeben fein, ba§ bie in einem ber oben ange* 
führten gragmente 45 ) enthaltene (Sntfcbeibung $apinian'8: 
ipso quoque, qui litis aestimationeni pereeperit, possidente 
debet adiuvari (sc. ber ßefjtonar), nia^t $um 33eroeifc bafür 
ausreißt, ba§ bem (Seffionar ein binglidjer 21nfprud) aud) gegen 
ben (Eebenten §uftet;t. $)enn c3 ift immerhin möglitt), bajj ber 
3urifr an eine obligatorifdje Silage auf Verausgabe ber burd) 



44) 2>tefie$re öom 9te($t8ern>erb burd) Etabition (1867), <©. 193, 21. 129. 

45) Fr. 63 de R. V. 6, 1. 
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Erlegung ber fthSäfhmation gleicbfam gefauften Saä)e gebaut 
\)at darauf aber f ommt e8 gerate an, ob bier ein b i n g * 
lieber SJnfprucb gegen ben Gebenten gegeben ifi. £>enn wenn 
Jemanb feinen (Sigent&umSanfprucb cebirt, fei e3, weil er f^en* 
fen ober oerfaufen will, fei e8, ba§ er bem Stnberen ba$u 
oerpflitt)tet ifi, weil biefer i&n für ben 23crlufi ber <5ad)e ent* 
febäbigt f)at, fo unterliegt e3 feinem 3noeifel, ba§ ber (Scfftonar, 
wenn ber (Sebent fpäter in ben ©efifc ber <5a$e gelangt, oon 
biefem »erlangen fann, ba§ er ibm nunmehr bie ©adje ju 
(Sigentfmm übergebe. Mein biefe $erpfU$tung be3 (Sebcnten 
entfpringt ni$t au« ber (Sefjion, fonbern au« ber causa ber* 
felben, bem \i)x ju ©runbe liegenben aie$i8gefd>äfi. 

«Rietet fitt) ber Anfprucf) gegen ben foloenren (Eebenten, 
fo wirb e8 im Allgemeinen einen erbeblitt>n Unterf^ieb nid)t 
ausmalen, ob ber Anfpru$ ft$ 0I8 ein bingltcber ober obli* 
gatorif^er barfreüt. £er oon (Srner 46 ) beworgefwbene Sali, 
ba§ ber (Sebent bie <5a$e, naebbem er fte bona fide al8 eine 
frembe gefauft, ebenfo weiter oeräu§ert unb ju (Sigentbum tra* 
birt fcat, fann eine praftifefce 2öi$tigfeit ni*t in Anfprud) 
nehmen. Aber bie grage mu§ fa)on ba oon SSebeutung wer* 
ben, wo ber (Sebent bie Sadje atö bie feinige in feinen 23c* 
ftfc gebraut unb barauf ba8 (Eigentum an einen dritten 
bur# Srabition ober constitutum possessorium übertragen, 
ober wo er ben beseitigen 3 n ^ a ^ c ^ btx (Sefftonar fte Oon 
biefem abfjolen fonnte, burä) brevi manu traditio jum (Eigen* 
tbümer gemacht ()at. 3 n biefen oieüeicfct nic^t feltenen gällen 
muffen biejenigen, mela^c in ber (Seffion be§ (SigentbumSan* 
fprud>8 lebiglid) eine ®efrattung ber ©eltenbmadSmng beä bem 
(Sebenten juffcljenben (Eigentums feben, ben (Sefftonar allein 
auf einen (SdjabenSerfajjanfprud^ gegen ben (Sebenten oerweifen, 
meldten er aua) ol;ne bie (Seffion baben würbe. 2)enn ber 
(Sebent ifi nun ni$t meljr (Eigentümer unb (>at feinen (Eigen» 
tfoumäanfprudj gegen benjenigen, welker oon ibm (Eigentum 
erworben \)at 



46) a . a. O. @. 196, %. 130. 
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£at nach biefer Sluffaffung in einem folgen gall bie 
CSefpori be$ (Sigentbum8anfpruch8 feinen 2öcrtt; für ben ßef* 
ftonar, fo mürbe ihr boch noa) eine gcmiffe Sebeutung juju* 
f treiben fein, menn fte nur bem (Sefftonar in bem galt jum 
CSigcntbum ju Derbelten oermöchte, ba§ er bie 6achc in feine 
4>anb bringt ehe ber (Sebent über fte tjat oerfügen fönnen. 
Allein menn 5. 23. Keffer 4 ') behauptet, ba§ ber (Sefftonar ba§ 
(Sigenthum ermcrbc, fobalb bie oon ihm ju oinbicirenbe (5a che 
in feinen 93eft& fommt, unb btefcm ®ajj ba3 Girat be8 fr. 47 
de R. V. 6,1 hinzufügt, fo ijt bie8 gragment nur geeignet 
bie üorbergehenbe Angabe ju mobifkiren, nicht jie in ihrer 
allgemeinen 8 a ff un fl S u beftätigen. 3)cnn bie angeführte 
©teile 48 ) lä§t allerbingS benjenigen, melier bie litis aestimatio 
gejault hat, ba$ (sigenthum ber an einein anberen Ort befinb* 
lieben (Sache ermerben, fobalb er oon berfelben Öeftfc ergreift 
aber boch nur cum possessionem nactus sit ex volun- 
tateactoris. 3ft a tf° in$mifcf)cn ber Gigenthümcr in ßon* 
fur8 »erfüllen, ober meigert er ftcb auch nur, feine ßufiimmung 
iu bem (sigenthumSübergang ju geben, fo bleibt jenem nichts 
übrig, als ben Gebenten bejm. ben ftonfurSoermalter auf 
Ueberrragung be$ Gigcntbum.3 ju ocrflagen. 2)ic8 aber mürbe 
ebenfo ber gaü fein, menn bem (Sefponar lebiglich bie oaaje 
üerfauft, nicht auch ber GigenthumSanfprucb cebirt märe. 

(58 Ijätte hiernach bie Geffion be8 (SigcnthumSanfpruchS 
einzig unb allein bie 2ßirfung, ben (Sefftonar jur ßlaganftellung 
$u legitimiren. 

($3 mag babin gcftellt bleiben, ob ftch au8 ben Steuerungen 
ber römifeben Suriften il;re Stellungnahme ju biefer Slujfaffung 
erfennen lä§t. 

Sichtiger ijt, befonberS in unferen Jagen, bie Srage, ob 
bie ßeffton be8 (Sigentljum§anfprud?8 nach biefer Slnfdjauung 



47) ©etter u. äRutijer, 3al)tb. b. gem. beutfdj. föedjt« IV, @. 208. 

48) (gbenfo Hrie ba« Don Spring, 3abjb. f. 2)ogm. I (9fr. 3, @. 10 1 ff.: 
gering, Uebertragung ber Reivindicatio auf 9ttd)teigentt|ümer), @. 119 

ft. 9 angeführte fr. 6 de don. 89,5. 

8 e ift, ©itfermtfl Bon Sorterungen. 3 
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ben öebürfnijjen ju genügen im Stanbe fei, bie (ie &u befrie^ 
bigen bejtimmt ijl 

SDcr Entwurf be8 bürgerlichen ©efe&bud)« lä§t im § 22» 
benjenigen, melier jtatt ber Sache SchabenSerfafc für ben 23er* 
luft ber Sache leiftet, bie ^Unfprüd[)e erwerben, meiere bem 
Entfchäbigten auf ©runb be§ Eigenthums jufreben. 2Bie bie 
ÜJtotioe 49 ) augführen, ift ftatt ber gemeinrechtlichen gefefclichen 
Verpflichtung &ur Uebertragung be8 EigenthumSanfpruchS ein 
unmittelbarer Uebergang beleihen vi legis im 3ntereffe ber 
Einfachheit eingeführt, ohne ba§ alfo bie ÜtecbtSjleUung bc3* 
jenigen, welchem auf biefe 2öeifc ber EigenthumSanfpruch oer* 
fchafft wirb, (ich üon berjenigen unterfchiebe, welche bem Eef* 
ftonar ju^ufprechen ift 50 ). ^luf ber anberen Seite hat man 
nicht fo weit gehen wollen, in bem bezeichneten gall ba$ 
Eigenthum felbft übergehen ju laffen; bie§ märe, wie bie üfto* 
rioe ftcb auebrütfen, bei beweglichen Sachen fchon wegen be$ 
Jrabitionäprincipä anomal unb überhaupt bebenflich, bei 
Ekunbftücfen aber mit ben ^rinjipien be8 Ekunbbud)recht3 
unvereinbar. 

lieber bie ÜÖirfungen, welche biefer Uebergang be§ ©igen* 
tt;um§anfprucheS auf ben entfcfjäbigenben ftichteigenthümer au8* 
übt, fchroeigen bie OJloriüe, oermuthlich m§ feinem anberen 
©runbe, al8 weil e8 al8 felbftoerftänblich erfcheint, ba§ bie 
©runbfäge, welche bei Uebertragungen ber Eigenthum8anfprücr)e 
burch ben Vertragsmillen ma§gebenb fmb, \)kx analoge 5ln* 
wenbung ftnben. 

2öären nun bie eben gewonnenen ^rincipien bie richtigen, 
fo würbe bie Vorfchrift be§ § 223 ben Entfchäbigenbcn lebig« 
lieh jur ©eltenbmachung ber bem Gntfchäb igten jufiehenben 
Slnfprüche fo lange legitimiren, al$ cä biefem beliebt, fein 
Eigenthum unbelaftet ju bewahren. 3roctfclhaft fann e8 fchon 

49) II, @. 25. 

50) 9Sgt. 2K.(S. III, @. 400: 2>er StuSfd^luß ber Uebertragung bes 
(SigenttjumSanförutfieS mürbe ni$t b>rmomreu mit ber SSorfdjrift be« § 223, 
weldje bie im öigenttjume fic§ grünbenben &nfprüd)e auf benjenigen über- 
trägt, melier ben (SigenUjümer für ben SJerluft ber @ad)e entfdjöbigt b>t. 
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erfcbeincn, ob ber (5ntfcbäbigte nad) bem SBortlaut be$ § 223 
jur ßonfcroirung ber jefct lebiglicb bcm anberen $t)cil nüf»Iic^cn 
CSigentbumSanfprücbe burdj ba8 ©cfqj oerpflidjtet \% ob er 
fidj alfo bicfem haftbar mad)t, roenn er über ba§ ibm ju* 
fierjcnbc (Sigcntbum Verfügung trifft, ct>c ber (f ntfcbäbiger im 
<5tanbe gcroefen ift, bie Sadje an fidt) ju jieben. 3ebcnfaUö 
aber ifl nad) ber oorfterjcnb bargeftellten 5lnfid)t ber s 2lnfprucb 
nur ein obligatorifcbcr, nicbt ein binglidjer. $He Veränberungen 
ober 5bclafiun^en, rocldjc baä (Sigenttjum be8 (Sntfcbäbigten burcb 
beffen Verfügungen ober burcb S^ongeoolljrrecfungen gegen i(m 
erfährt l;aben bem (sntfcbäbigenben gegenüber oolle 9Birffom» 
feit; ja fa>n wenn ber (Sntfd)äbigtc in ben Vcfu) ber 8ad)e 
gelangt, fiebt bem Slnberen l;öd;fren$ eine Älage auf Ueber* 
tragung bes ©igenttjumä gu. Sinb bod) nacb ber ^cßimmung 
bc3 § 223 lebiglicb „bie änfprücfcc, welche bcm ßntfebäbigten 
auf ©runb bc$ (sigcntljumS . . . . gegen dritte ^ufteben", 
auf il;n übergegangen. Db ber britte SBeft^er ficb roenigfrenS 
bem Geffionar fcbabcnScrfafcpflic&tig macbe, menn er trofc 
flenntnifj oon ber Geffton ober tro£ auSbrücflictyer $>cnun* 
ciation bie <sacr;e an ben (iebenten rjerauegiebt, erfdjeint nicbt 
^roeifelloS. 

©in 53ebürfni§ nad) ber 3uläfftgfeit ber »ertragSmä&igen 
Uebertragung beö ßigcntr;um§anfprucr;e3 erfennen bie ÜNotioe 
jum (Sntrourf be8 bürgerlichen ©efcfcbud)8 &1 ) befonberS bei 
ber Uebertragung eineS ganzen Vermögend ober einer (Srbfctyaft 
an. Der § 313 beS (SntrourfS oerorbnet in bicfem ftali, ba§, 
roenn ber 2BiUc ber Parteien batjin gel;t, burd) ben abftracten 
(binglidjen) Uebertragungöoertrag alle Oledjtc, §u beren lieber* 
tragung ber 2lbtretung8oertrag genügenb ijr, aueb roenn fic 
nic^t befannt ftnb, übergeben. $anaeb foll e8 möglich fein, 
l. 23. burd) ben ficb einem ßeibjucbtoertrag anfdjliefjenbcn 
generellen binglicben Vertrag alle Gigcntrjum8anfprücr)e, bie 
bem ßeibjücbtcr aufreden, felbfr biejenigen, oon benen er nicrjtä 
roeijj, auf ben 5tnnel;mer übergeben ju (äffen. Soll l;ier ber 



51) III, @. 400. 
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ben £of anne&menbe 6ofm ber ©efa^r auSgefefct fein, ba§ 
feine Slnfprüd&e ju rein obligatorifdjen foerabgebrüeft werben, 
roenn bcr 93ater ben 93cftfc ber 6a*en ji* oerfdjafft, foü e3, 
bamit ber (5o(m (Stgentbum an ben öon tf)m eingebogenen 
Saasen ermerbe, erforberli* fein, ba§ bem ©ater fortbauernb 
ber animus transferendi dominii beiwohne? 

$ie ftücfft<r)t auf ba8 praftifdje <Bebürfni§, auf ben 3wecf, 
melden bie Parteien auf bem 2öege ber (Seffton verfolgen, 
fcat au* foldjc <Scf>riftflcücr baoon abgehalten, biefe (lonfe* 
quenjen ju jie^en, weldje bur* bie Geffion nur ben (Sigen* 
tyumäanfprucr;, bie actiones in rem bc3 93eräu§erer8, nid>t 
aber ba8 (Eigentum fclbji übergeben lajfen 6 *). Jöäfjrenb 
einige biefer Tutoren bie ^bmei^ung t>on ber SHe^tSconfequenj 
burdj Ausführungen §u oerbeefen fudjen, benen überjeugenbe 
ßrajt faum beirooljnen bürfte, bat Wernburg offen jugejianben, 
ba§ bie 3ula(fung ber Sinbicarion gegen ben ßebenten einen 
Söiberfpru* gegen bcn oon ibm fjingefrclltcn Segriff ber (Sef* 
fion enthalte. (Er bemerft aber, ba§ bie Sinbication gegen 
ben ßebenten jujulajfen fei, ba bie bierfür fprcdjenbcn ©rünbe 
materieller ©ere^tigfeit fernerer in ba8 ©eroidjt fallen müßten 
al8 blojj formelle (Erwägungen. 

üftan mottete fiatt biefer legten beiben 2öorte junäa^ft 
e^er bie 2öorte „boctrinäre Grmägungen" erroarten. 2)cnn 
roa$ ber 9ü*tung ber cebirten Sinbication gegen ben (Sebenten 
entgegentritt ba$ fa^eint ja lebiglid) ber aü&u enge Segriff ber 
Geffton ju fein. 2>er Segriff aber foll ni*t ba$ praftif#e 
Sebürfni§ hemmen, nidjt ber materiellen ©eredjtigfeit im SBege 
fiel>cn. 2öo ber 95MUe bcr Parteien mar, ba§ ber Sebent jt* 
ju ©unften be8 (SefftonarS ber 6a$e entäujjere unb e$ itym 
überlaffe, bie <Sad)e überall, roo er fte finbe, alfo au* oon 
ü)m felbft ju oinbiciren 53 ), ba f*eint ber (Einroanb, ba§ bie 



52) 3tmincitnann, 3eitför. f. (£.91. u. <0r. SR. XV, @. 109. 
©djmib, ©runbl. b. (Seffion, @. 329. Seiter, 3at)r6. b. gem. beutfefc. 
8t. IV, @. 207. Wernburg, $anb.« I, § 225, H. 2, ©. 516. 

58) 3immertnonn, a. a. O. 
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ßeffton nur einen Mnfprud) übertragen fönne, ben ber Sebent 
felbft babe, ein ungerechtfertigtes 93ebenfen grauer Sbeorie 
fein. 

Unb bod) finb e« in ber Sfcat weniger au8 bem Gefftonä* 
begriff ju fdf>öpfenbe SBebenfen aß formelle (Srroägungen, 
tt>el$e ber (Srjtredfung ber SJinbication aud) auf ben befifcenben 
(5igentt)ümer entgegentreten. $at bo$ 93ä'l)r 54 ) gerabe au8 
bem 2Befen ber (£effton gefolgert, ba§ fid) bie cebirte fliage 
aucr) gegen ben (Sebenten rieten muffe. ftadj) itmi 55 ) überträgt 
bie ßeffton roie ein binglia^er Vertrag baä fllagredjt, fold?e§ al8 
IßermögenSobject gebaut unb fomit, ba ber red)t(id)e 3nt)alt 
oon Obligationen jid) mit bem &lagrecr)t erfcr)öpft, bie Dbli* 
gation felbft. S3ei ber Gefjion be8 (Sigentt)um3anfprud)8 ba* 
gegen roerbe berfelbe oon bem ©gentium loSgelöft, er ftebe 
nunmebr als felbftänbige actio utilis bem Gefftonar ju. Äraft 
biefer i^rer Sclbftänbigfeit fönne bie Älage fid) nun aud) 
gegen ben Gebenten rieten. 

$agenjtedjer 56 ) roirft, oon berfelben 2tuffajfung au8» 
get)enb, bie grage auf: 2öarum foll nidjt ber 6igentr)ümer 
feinen 5lnöflu§ au$ bem (Sigentjmm, fein (Sigentr)um8flagrecr;t, 
roie ein binglia^eS Jttedjt dritten ju beftellen oermögen? 
(§3 fei gemattet, bie treffenbe Slntroort Gjner'8 67 ) toieberju- 
geben : „$>ie R. V. ift nict)t ein <5tücf unfercr ü)iad)t über bie 
6adS>e, roelcrjeä man erroa gleia; bem 3nr)alt einer (»eroitut 
au8 bem grünen £olj be8 (5igentl;um8 fcerauäfebneiben unb 
einem dritten „roie ein binglict)e8 Utea^it" einräumen fann, 
fonbern ber (Sigenttjumäanfprud) ift ba8 ganje (Sigentlmm 
felbft in feiner fonfreten 9iicr)tung auf ben befifcenben $liti)U 
eigentyümer ; nur roenn unb folange ein fol^er bem ßigen* 
tljümer gegenüberliegt, ejijtirt ba« (Sigentf)um8re<f)t in biefer 



54) 3af)rb. f. 2)ogm. I (ftr. 8, «ät)t, jur (£effion«fft)re, ©. 351 ff.), 
©. 444. 

55) a. 0. O. @. 371 ff. 

56) 2)ie römtfdje Seljrc üom ©gentium Iii, 6. 38. 

57) Srabition, ©. 193. 
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fubjectioen 3ufyifcung, gleict)fam in ber gorm bcr kriegsbereit* 
fct)afr, alS vindicatio." 

3fl eS aber nid)t möglid), bie felbflänbige actio utüis 
dS ben 3iuSflu§ eine« binglicben 9ieo)tS anberer 9Irt als baS 
(Sigentyum aufeufaffen, fo lä§t ftcr; baS 3iel, bem Gefftonar 
eine oon bem (Sebenten unabhängige, ihm gegenüber gefiederte 
(Stellung ju oerfebaffen, nur baburet) erreichen, ba§ man ber 
(leffion beS (SigentbumSanft»rucr)S bie ©irfung beilegt, baS 
(Sigenthum felbft ju übertragen. 

3n ber $l;at bat 53dl;r ft8 ) neuerbingS offen auSgefprotöen, 
ba§ auSnabmSroeife ber (SigentbumSübergang bureb blo§e 
2öillenScinigung oolljogen roerbe, roenn bie (Sache im *$eju) 
eines — befannten ober unbefannten — dritten ift, melier 
biefelbe an ben (Srroerber bcrauSgeben unb nötigenfalls burd) 
klage ba^u genötigt roerben foll. 3n biefem gall roerbe bie 
(SigentbumSübertragung bewirft buret) bie 2ln$eige bei bem 
dritten unb beffen 9lnerfennung beS (SrroerberS als nunmehrigen 
(StgentbümerS ; eoentuell aber buret) bie in jener 2BillenSeinigung 
liegenbe effton ber rei vindicatio. 

Da§ biefe $beorie erheblichen ©ebenfen unterliegt, mirb 
nicr)t oerfannt roerben fönnen. Jöenn ber britte ©efijjer jur 
Slnerfennung beS (SrroerberS alS 6igentl;ümerS bereit ift, foll 
baS (£igentbum mit ber 9lnerfennung übergeben ; ift er bagegen 
$u biefer Slnerfennung nicht geneigt, fo foll baS (Sigenthum 
bureb bie in bem binglicben Vertrag enthaltene cessio vindi- 
cationis übertragen roerben. 2Bie nun, roenn bie Vertrag* 
fcr)lie§cnben nicht roiffen, roic fict) ber — oielleicbt unbefannte 
— Dritte Oerbalten roirb ? $ier müjjte für ben gall, ba§ ber« 
fclbe fpätcr ben (Srroerber freiroillig als ©igentbümer anerfennt, 
baS Gigentl;um mit ber Wnerfennung, für ben gall bagegen, 
bafc er eS nict)t tbut, baS (Sigentbum fofort mit bem Vertrags* 
abfcblu§ übergeben. 33iS jur (Sntfcbliejjung beS Dritten bliebe 



58) Urteile bc« 9teidjSgerid)t« mit ©efpredmngen (I), ©. 69. 2>cr 
aScrfoffcr bemertt babet, baß er biefen ©ebanten fdjon in bem citirten «uf- 
fa^ ber 3al)rbud)er Dertreten fabe. 
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e8 alfo offen, wer (Sigenthümer ift, unb bic moberne 3uri3 s 
prubenj (jätte bamit einen neuen ftaü be3 „fchwebenben ßigen» 
thumä" gesoffen, ©tebt ber dritte bie <S>a$e bem (Erwerber 
gutwillig l;erau8 ober erflärt er auf feine 9lufforberung, ba§ 
er fte für itm bcjtfcen wolle, fo geht ba8 (Sigentbum auf ben 
Erwerber boch nur bann über, wenn $u biefer 3 e ^ ocr 33 er * 
äujjerer ben ©illen, Eigentum ju übertragen, noch I>at unb 
geltenb machen barf. 3jt berfelbe injwifchen in JtonfurS t>er* 
fallen, fo ift ber EigenthumSübergang oercitelt. 2Wan follte 
meinen, ba§ ber Erwerber in bem gall, ba§ ber dritte ftch 
ber Verausgabe ober 21ncrfennung weigert, ba8 Eigenthum 
erft bann erlangen fönnte, wenn er in golge be8 $roceffe§ 
ben ißeftfc erhalten ober bie 9lnerfennung be$ Detentors er* 
jroungen hätte, unb jroar auch f)ier unter ber iöorauSfejjung, 
bafj ju biefer >$t\t ber SrabitiouSwille fortbeftche. £)af$ flc^ 
ftatt beffen bereits buretj bie blo&c Uebereinflimmung über 
©eben unb Pehmen be§ EigenthumSanfprucbeS ber EigentbumS* 
Übergang oolljielje, foll ftch au8 ber cessio vindicationis er* 
fldrcn. betrachtet man bie actio al8 bie iöefugni§, ba$ Otecht 
burd) gerichtliche Verfolgung, nic^t aber auch auf anberem 
2Bege geltcnb ju machen, fo ift unerflärltch, wie bie lieber* 
tragung berfelben baä ganje, burch fte nach au§en hin wirfenbe 
9tecr)t auf einen Slnberen übergeben lajfen fönne. $a§t man 
bagegen bie actio atö ben auö bem 9ted)t ermachfenben An* 
fprudj im Allgemeinen auf, fo ift nicht erftcbtlicb, warum bie 
Ermächtigung, bie 6ache oon bem ©eft&er abjubolen ober ben 
Detentor für fid[> in Pflicht §u nehmen, bann weniger 2Birfung 
ausüben foll, wenn man ©illfährigfeit be8 53eft£er8 erwartet, 
als wenn man ftcb oon bemfelben 2öiberfianbe3 oerfteht. 

2)te ©ähr'fa^e Ztytoxie leibet alfo an bem Langel, ba§ fte 
ju SBiberfprüchen gegen ba§ Xrabition«prinjip führt. 

SlngeftchtS ber Schwierigfeiten, welche fonach einer bem 
praftifchen S3ebürfni§ entfprechenben 9lu3geftaltung ber cessio 
vindicationis mit ben Mitteln ber Söiffenfchnft entgegengehen, 
wirb man bei ber fteuorbnung be8 <]ktüatrecht8 einer gefefc* 
liehen Regelung ju begegnen erwarten. 



- 40 - 



2lflein ber (Sntmurf be§ bürgerten ©efefcbu$8 enthält 
feine 93eftimmung über bie Uebertragung be8 (£igentr)um8an* 
fprud^d. Die SDiotioe 59 ) bemerfen, e3 fei anjunerjmen, ba§ 
bie allgemeinen $orfcr)riften beo Dbligationenred)t8 über bie 
Abtretung oon gorberungäredjten aud) auf bie Abtretung be& 
£erauägabeanfprudje3 9lnmenbung &u ftnben baben, foweit fidj 
ntc^t au8 ber binaren ftatur biefeä $nfprud;3 ein #inberni§ 
ergiebt. Der ©tanbpunft ber Srjeorie, weldje nur bie 3ln* 
fprüdjc übergeben läfet, meldte bem (iebenten juftcr)en / fa^eint 
äunctdjft burd)au§ fefigerjalten su fein; bie Coline t)eben (jer* 
öor, ba§ ber 9lnfprud) fid) nid)t gegen ben Gigentbümcr rieten 
fönne, ba, wenn biefer bie Sadje (>abe, ber bem 9ie$t ent* 
fpredjenbe Sufanb bergefiellt fei. (Sine eigentyümlidje 2öen* 
bung erhält aber bie Stellung ber 2Jlotit>e bur$ fol^cnbc 
6äfce: 

„Der Entwurf beruht auf ber 2lnfdiauung, bajj jwar 2lb* 
tretung ber iBinbication unb Uebertragung bc3 (Sigentr)um8 
woln* ju unterfdtjeiben, aber bod) eine btnglidje *Binbung be$ 
9lbtrerenben anjune^men fei. (£8 wirb nid)t bcfiritten werben 
tonnen, ba§ bie Abtretung ber Sinbicarion in Dielen gdüen 
einem praftifeben SBcbürfniffc bient, ba ofme ftc ber ni$t be* 
ftfcenbe (Sigentrjümer au&er ©tanbe fein mürbe, einem 2lnberen 
ein unr»erbringlid)e3 unb unmiberruTlidjeS ÜRedjt auf Erlangung 
ber §ad?e gegenüber allen britten 3nt)abern $u t>erf$affen . . . . 
&ud) für ben gatt beS ßonfurfeä beä (Sigentfmmerä werben 
für) au3 bcr binglidjen Sinbung bedfelben burcr) bie Slbtretuna, 
unlösbare <£cr)wierigfeiten nidjt ergeben, £atte bie Abtretung 
ben $m<S, bie Srabition ju vermitteln unb bem anberen 
Steile ba8 (Sigentfoum ber beweglicben Saa^e ju üerfdjaffen, fo 
wirb bie Grreia^ung biefcä 3wetfe§ burd? ben 5)ajmi|'d[)enrritt 
be8 JtonfurfcS vereitelt, unb fann bie (Sacrje au3 ben £änben 
be8 (£effwnar8 jur 2Ka(fe eingeforbert werben." 

Die Stjeorie Don ber binglicfcen ©ebunben&eit ift be* 
fanntlicr; erft in neuerer 3^it « °) in ber ße&re oon ben be* 

59) III, ©. 399, ögt. 398 a. <£. 

60) 2Jgt. bie Literatur bei Söinbfdjcib, <ßanb. e I, § 89, U. 4 u. 13». 
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bingten binglichen Serträgen erwachfen; fie foü bort bie ZfyaU 
fache rechtfertigen, ba§ alle bie rechtliche $age ber Sache be* 
einfluffenben Serfügungen beS bebingt Verpflichteten ebenfo wie 
bie in ber 3roangSooÜ|trecfung gegen ihn bewirften üöelafhingen 
burch ben Eintritt ber Söebingung ausgetilgt werben. 2ßie 
früher fworgehoben ift, äu§ert biefe bingliche ©ebunbenheit 
auc|> tw<f> bem dntmurf ihre 2öirfungen unoeränbert auch int 
SlonfurS beS bebingt Verpflichteten. 

$ie bingliche Vinbung beS (£ebenten ber ÜBinbtcation 61 > 
fcheint nach ben 2JJittt)eilungen ber üJiotioe über bie bem (int* 
Wurf ju ©runbc liegenbe Slnfchauung anberer 9tatur ju fein. 

Gine praftifche Sebeutung bürfte ben Ausführungen ber 
üttotioe über biefen ^unft nicht beijumeffen fein, ba ben ÜJ?o* 
tioen bie gät)igfeit, DtechtSfafce $u eräugen, abgeht. 

3n bem Recht beS Entwurfs wirb bcdr)alb ebenfo wie 
bei ber gegenwärtigen Rechtslage baran feffyubalten fein, bajj 
bie ßeffton beS (SigenthumSanfpruchS ein gegenüber bem (Se* 
beuten unb bejfen Rechtsnachfolgern unb ©laubigem gepcherteS 
(Recht nicht ju »erleiden oermag, fo fel)r bieS auch ben 5lb* 
flehten ber (iontraljenten unb einem gerechtfertigten ©ebürfnijj 
entfprechen würbe. 

Daraus ergiebt (ich, ba§ eine wirfliche (5ntäu§erung beS 
bem bebingt ^Berechtigten juftehenben 2Infpruch3 auf bem ffiege 
ber ßeffton beSfelben nicht erreicht wirb. 



61) (Sin merfnmrbige« ©eitenflüd bieten bie SJiotioe $um Sntnmrf (III, 
@. 368) in ber Xfyeorie über ben ftrudjtertoerb be« obltgatorifdj SBeredj* 
tigten. 2>ie Uebergabe be« ©runbftütf« an ben ^achter fott al« Offerte 
eine« »ertrage« aufoufaffen fein, inljaltttdj beffen bem ^ädjter unter ber 
Sebtngung, baß jur 3eit ber (Separation ber grüßte be« ©runbfittcf« fid> 
baöfelbe nod) in feiner 3nl)abung befütbe, bie grüdjte trabirt »erben. 2>icfe 
Offerte fott toie anbere Offerten nnroiberruflid) fein unb ben S5erpäcb,ter 
„fad)tufj binben". 
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§ 7. 

gortfefcung. „teerte". 

2Kit ber grage, meiere 9iatur bie burd) bie bebingte $ra* 
bition erzeugte, im tBorfiefjenben in $roei mistigen 0iia)tungen 
geprüfte „©ebunbenrjeit" bcr gadje bat, berühren roir ein ©e* 
biet roek&eS in neuerer 3*it ®egcnftanb mehrerer interefjanter 
Unterfucfcungen geworben ift. (SS t)iefje ben Otabmen biefer 
Slbrjanblung fprengen, wollten wir auf bie grage eingeben, ob 
e3 fubjectlofe unb lebiglta) mit pafftoen ©irfungen auägefrattete 
9te$te giebt, unb weiter, ob im greife folc^cr 9ied)te aud) bie 
burefc bie bebingte Ürabition erzeugte bingliay ©ebunbenrjeit 
ifnen $la|j ftnbet 6 *). Sutern ifi bereits oon >ßuntfd)art ju* 
ireffenb t)eroorge()oben, bajj bie Sljcorie be§ „objcctiore$tlic$en 
0tccf)t3oerr;ältniffe3'', be8 „objectioen Üte#t3beftonbeg" 63 ) burd) 
bie Unterfucrjuna, ber einzelnen in $etrad)t fommenben „üHectytä* 
Phänomene" oorbereitet werben mu§. 

2öaä aber bie Iner allein ju erörternbe ©ebunbenfjeit bei 
bcr bebingten Ürabition oon ÜJiobilien anlangt, fo barf bicfelbe 
unbebenfltd) als ein binglic&eS 'Jtcdjt befonberer 2Irt bejeic^net 
roerben. 

JBenn Jemanb, ber eine <Sad?e unter einer Olefolutiobe* 
bingung oeräujjert ober unter einer SuSpenftobebingung ju 
ßigentbum erworben tjatte, oor bem Eintritt ber JÖcbingung 
in ilonfurä verfällt, fo gelangt bei fpätcrem Eintritt ber 23e* 
bingung bie Sadjc in bie ÄonfurSmaffe. 9tun umfa§t aber 
bie 5fonfur8majfe nur ba8 jur 3*it ber Eröffnung be8 Äon* 
fur$oerfa(ncn8 oorbanbene Vermögen be§ ©emeinfdjulbnerS, 
b. f). bie ©efammttjcit ber irjm ju biefer %tit jufie&enben 



62) SJgl. inGbefonbere 3bering, Über pafffoe ÜBirfungen ber 'Sterte in 
ben 3ot)rb. f. 25ogm. I, @. 387 ff. ; ©effer, <Panb. I, ©. 50 ff. ; Jtartotoa, 
9?ed()tegefd}äft, <§. 108 f.; >|$untf(&art, bie funbamentalen 9ted)t$üerf|äUttiffe 
be§ röm. <Prtöatrcdjt$ (1885); ©tm<5on, baß Söefen be« befristen 8fedjtS» 
gef*äft« (1889), bef. ©. 77 ff. 

63) ©o Keffer a. a. O. 
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23ermögen«re#te. 2öie fommt e«, ba§ ba« (Sigcntfmm an ber 
<5a$e in ba« Äonfur«oerfar;ren mit rjineingejogen wirb, ob* 
ido&I bei bet Eröffnung be«felben ba« Eigentum bem ©e* 
meinfdmlbner nic^t juftanb? 

$>ie (Srftärung ift barin ju ftnben, ba§ ber ©emeinfc&utb* 
ner bei ber Äonfur«eröffnung bereit« ein bingtid^eS Oiedjt an 
ber fremben 6a$e befa§, bem bie Straft beiroofjnt, ben bei 
Eintritt ber Skbingung fia) ipso iure oollsie^enben Eigen* 
n;um«übergang vorzubereiten unb ju fidjern. £iefe« binglia^e 
töea)t an frember <5acr)e entbehrt niaU roie 8tm6on ausführt, 
um ben begriff feine« „Sntereffenfdmfcrecfjte«'' al« eine« fub* 
jectlofen ÜRedjte« §u retten, eine« Subjecte«; e« erjeugt auef) 
nicr)t lebiglicr; paffme Sßirfungen; e« ift oererblid) unb, roie 
mir faf>en, in geroiffen ©renjen rect)tlicr) gcfcr)ü^t unb unter 
Umftänben oeräu§erlidj. 

E« fei un« gemattet, jur Erleid)terung ber folgenben 3)ar* 
freUung biefe« burd) bie bebingte Eigenh)um«übertragung ge* 
fc^affenc bingli^e Oiecfjt an frember 6a$e al« „2lnre$t" $u 
bejei^nen. 

6im6on ()at bereit« fein bingliaje« 3ntofiKnfcf)Ufcred)t 
einen narjen ^erroanbten be« $fanbre$t« genannt. £infk&t* 
lia) unfere« „Slnredjt«" ift bem burebau« beijufiimmen. 

Jnbem mir ju ben Eigentf)um«übertragungen übergeben, 
toelcfoe oon ber SÖebingung abhängig gemalt fmb, bafj ber 
Jrabent mit ber Tilgung einer Sa^ulb in 33er $ug gerade, 
bürfen mir fjoffen, ber Ermittelung jene« v 2$erroanbtfcr)aft«üer* 
r)älmiffe« närjer ju fommen. 

§ 8. 

Sie 3toe<fe ber bebingten (£igentl)um«übertraguiig. 

2» ©Gerung einer ©elbfd)ulb. 

5)en bebingten Eigentf)um«übertragungen an SDiobilien 
jur Sicherung eine« bebingten Wnfprucf)« auf (Smpfang ber* 
felben fielen bebingte Uebereignungen gegenüber, bei benen 
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ber ©egenftanb ber Sigenn)um§übertragung nitt)t mit beut 
Dbject bed ju jia^ernben 3lnfprud)§ ibentifd) ift tiefer Sin* 
fprud) rietet jtd) auf 3<i()lung oon ©elb, üielleidjt aud) einmal 
auf Lieferung oon gungibilien ober einer beftimmten <5a$e; 
ju (Sigentljum aber mirb eine <Sad)e bgro. eine anbere <Sa$e 
übertragen. £>er ju fidjembe 2lnfpru$ ift nidjt bebingt, bie 
(SigentljumSübertragung bagegen wirb oon ber ©ebingung ab* 
gängig gemalt, ba§ ber 31nfprud) nidjt erfüllt werbe. 

$ie bebingte Uebereignung oon SDiobilien jur <3ia>rung 
t>on ©elbforberungen — anbere Objecte ber gorberüngen 
bürfen mir füglicfc au§er 9Itf>t laffen — haben mir fefcon in 
ber Einleitung 64 ) in einzelnen Söeifpielen fennen gelernt. (Sin 
ert)ö^te§ ^nterejfe oerbient fte aber be31)alb, meil eine Unterart 
berfelben ber vielgebrauchte unb oielbefproa>ne „Vorbehalt be$ 
teigentlwmä" an Üflobilien bilbet. 

2)a biefe Behauptung ber gemö(jnlitt^en Sluffaffung be3 
pactum reservati dominii nid)t entfpric&t, merben einige 
Sorte über ba3 2Befcn biefer Diebenbejiimmung ber Jtaufoer* 
träge oorauä$ufa)icfen fein. 

0iennt man ben Vorbehalt beS (Sigent(mm8 eine ifleben- 
befiimmung be3 ftaufgefa^äftS , fo fann man bamit eine 
»ertragSmafcige öejiimmung meinen, bie ficb neben einem Äauf* 
»ertrage finbet, ober eine üöcftimmung, toeldje einen nebenfäa> 
lia)en S^eil be3 ßaufoertragS bilbet. 

2>ie ledere Sluffaffung ijr bie berrfdfjenbe. 2öäl?renb man 
aber früher überroiegenb ber 2lnfid)t mar, ba§ ber Vorbehalt 
be8 (Sigenü)um3 ben Staufoertrag ebenfo mie bie (Sigen* 
thumSübcrtragung in ber 2Seife bebinge, ba§ ber 23erfaufer 
ba8 töe^t erhalte, ben Jtaufoerrrag unb bie (SigentfmmS* 
Übertragung al$ ungefa^eben ju berjanbeln, menn bcr Käufer 
nifyt rca^ettig ja()le 66 ), mirb jefct meift mit töea)t geleugnet, 

64) SJergt. @. 1 ff. 

65) 35ie ffieljauptung ton Üljorfd), baß pactum reservati dominii (1875), 
©.11 ff., bafj ber SJorbctjalt be$ Sigentljum« im ©egenfafc $ur lex com- 
missoria md)t ein bebingteS SRücftrittSredjt (ein 9teured)t im ©inne bec 
X^eorte 2Benbt'8) erjeuge, fonbern bie (SigenttmmSübertragung „birect" be* 
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ba§ burch ben Vorbehalt beS (SigenthumS bcm Kaufvertrag 
eine $ebingung hinzugefügt werbe, greilich mu§ babei juge* 
geben werben, ba§ bie Gontrabenten mit ber ^Bezeichnung 
„Vorbehalt be8 (SigenthumS" zuweilen bie Wb\\ü)t verbinden: 
pretio non soluto res inempta sit. 

Söeldhe praftifche ©ebeutung ber <5afc tjat, ba§ ber <öor* 
behalt beS (SigenthumS einem unbebingten Kaufvertrag r)inju* 
tritt, vermag ein gaü au3 ber $rariS beä DteichSgerichtS 66 ) 
gut ju vergegenwärtigen : 

„Der Kläger Sp. verfaufte am 14. December 1875 bem 
$h- g. ein £au3 für 3150 M. Die eine £älfte M Kauf* 
preifeS, 1575 M., würbe fogleich bejaht, bie anbere Välfte 
foüte bi8 jum 1. SWai 1876 bejat>lt unb bis $ur 3ablung mit 
5°/ 0 ocrjinir werben, ftach ber Behauptung beS Kläger« ift 
beim 2lbf<fcluffe be8 Kaufvertrages ihm baS Gigcntbum an 
bem verkauften £aufe btS jur gänzlichen Tilgung beS Kauf* 
preifeS vorbehalten worben. DaS £au3 ift bem Käufer über* 
geben. JJiadjbem berfelbe 1879 verdorben, feine (Jrbfdjaft non 
feinen Kinbern unb Grben auSgefcblagen unb ein Kurator für 
ben ru^enben 9c*acbla§ befteüt worben, oerlangte ber Kläger, 
weil ber 9?achla§ völlig verfdjulbet fei, bie Verausgabe beS 
-Kaufes unb erhob, als biefelbe oerweigert würbe, Klage mit 
bem Antrage: unter 2lnerfennung be$ flägerifchen (SigcnthumeS 
an bem fraglichen ©runbftücfe ben 23eflagten ju verurteilen, 
biefeS ©runbjtücf bem Kläger (Kfau^ugeben unb allen burch 
bie fett bem 24. 3uni 1881 verzögerte Verausgabe entftan* 
benen <5cr)aben zu erfejjen, faÜS ©eflagter nicht vorjiehen foüte, 
an ben Kläger 1575 M. nebft 5°/ 0 3infen f«t bem 1. ÜTtoi 
1876 ju bejahen. Der Kläger behauptete babei, ba§ ber 
jefcige SBerth beS £aufe8 nur noch 1190 M. betrage. Der 



binge, grimbet fld) tebiglid) auf ba8 ©eßreben, in biefem fünfte einen 
Unterfdjteb ätmfd&en bem SJorbcljalt unb bei lex commissoria ju ermitteln. 
— ©ei biefet @elegenl>eit fei bemettt, baß SBenbt'S ©Reibung jttnfäen 
ffieutedjt unb SBebingung in biefer 2lbb>nbfang nidjt beodjtet ift, weil fie 
für unfere fragen feine praftifdfre ©ebeutung ju l>aben fd>ien. 
66) VII, ©. 147 ff. = ©. 21. XXXVIII, Stfr. 213. 
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Söeflagtc beitritt bicfe (entere Singabc, behauptete otelmcln", ba$ 
VauS fjabe au$ jefct nod) einen 2öcrtb oon 3150 M., beitritt 
ben (StgentljumSoorbetjalt unb machte et»entuell geltenb, ba§ ber 
ftläger nur gegen JRücf$af)lung ber bereits gejagten 1575 M. 
bie Verausgabe beS VaufeS oerlangcn fönne, unb beantragte 
roiberflagenb, itjn jur Otücfjablung biefeä SljeilS beS ÄaufpreifcS 
$u ocrurtr;eilen." 

I)a3 9teict)3gericrjt i|t ben ©orberridjtcrn beigetreten, roeldje, 
bie Ceiftung eincä (EibeS über ben ©orbefjalt feitenö be$ ftlä* 
gcrS oorauSgefejjt, ber 5ilage ftattgaben unb bie 2öiberflage 
abrotefen. 3n ben ©rünben roirb gefagt: ber 9lbf$(u§ oc8 
ÄaufoertragcS felbft erfolge unbebingt, bie au$ \\)\n ficb erge- 
benben gegenfeitigen SHed>te unb ©erbinblidjfeiteu entfiänben 
unbefefcränfr, unb eS fönne bie Gjiftenj be$ SlaufocrtrageS felbft 
burer) ben Eintritt ber ^ebingung für bie Okltenbmadjung beS 
auS bem Diebcnoertrag M oorbcr;altenen GigenujumS ent* 
fpringenben OiecfyreS auf Otücfgabe ber Saefce ni$t berührt 
werben. DaS ©eric&t folgert barauS, ba§, roenn bie S3ebin* 
gung, oon reeller ber Uebergang beä (sigenttmmS fuSpenfto 
ober refolutio abhängig gemalt ift, &u ©unften beS ©crfäuferS 
fteb entfdjicben l;at, bemfelben neben ber $efugni§, baS Jlauf* 
object ju ombieiren, bie pcrfonlid^c ßlagc auf ben ganjen 23e« 
trag beS ÄaufpreifeS unoeränbert jujtefje. (SS roirb r^injuge* 
fügt, bafc bem ftäufer allerbtngS, roenn ber Söcrtl) ber Oer* 
tauften Sacbc $ur ^it ber Verausgabe ben nod) rücfjiänbigcn 
$f)eil beS tfaufpreifeS überfteige, ein Ölnfprucr; gegen ben ©er* 
fäufer auf Grfiatrung ber Vereiterung gegeben fein fönne; 
biefer Slnfprueb fei aber in bem oorliegenben $roje§ niebt geltenb 
gemalt unb begrünbet, fonbern bie 3wräcfja()Iung beS bereit« 
geilten SfjeileS beS ÄaufpreifeS »erlangt. 

(5S roirb fter; balb Gelegenheit finben, auf biefe (Sntfa>U 
bung, meiere 2Binbfd)eib 67 ) eine „l;öd)ft eigenu)ümlicbc" genannt 
Ijat, jurücfjufommen. 

Vier mag sunäd)fi nur feftgefteüt roerben, bafc baS Gr* 



67) ^anb. 6 , § 176, 21. 18» a. (5. 
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fenntni§ unbeinflu&t geblieben ift oon SJebenfen, meiere in neu* 
erer 3eit auf Der ©nmblage be8 SafceS, ba§ ber üßorbebalt 
be8 (Eigentums nicht ben Änuf §u einem bebingten geftalte, 
auch gegen bie übliche Sluffaffung beS Vorbehalts als einer 
bebingten (SigenthumSübertragung geltenb gemacht finb. 

$b«>rfd) 68 ) hat im 9(nfölu§ an einen bereits oon 3Wüller 6S ) 
auSgefprocbenen ©ebanfen ^olgenbeS ausgeführt : £er 3?cr* 
fäufer mu§, um oom Käufer Bähung »erlangen ju fönnen, 
feinerfeitS leifien ; bie Öeifhmg befreit in ber Ueberrragung feiner 
{Rechte an ber <5acbe, alfo, menn ber Serfäufer (£igentr;ümer 
ift, in ber Uebcrtragung beS (SigenthumS. Vorher fd^ulbct ber 
Käufer ben $reiS nicf)t, berfelbe fann ihm alfo auch nicht cre* 
bitirt roerben. 2öeil ber Verfäufer, ber ficrj baS ßigenthum 
feorbebält, baS ßigentbum nidjt unbefebränft unb befinitio über* 
trägt, entfiel;* fein (Erebitfauf, bie Parteien fönnen bamit lebig* 
It<f> beabsichtigen, ba§ beiberfeitS erft in einem fpäteren Slugen« 
blief erfüllt roerbe. Siegt aber fein ßrebit* ober SBaaroerfauf 
t)or, fo ge()t im gemeinen 9ted)t fcfyon nach gefcjjlicbcr Oiegel 
fein (Sigentbum über, unb menn bie Kontrahenten oon einem 
Vorbehalt beS (SigenthumS fpredjen, fo \)at baS nur bie 23e* 
beutung einer $roteftation bagegen, bafj ber 5iauf alS ein 
ßrebitfauf unb bie Uebergabe nidjt als Uebergabe ju einfimei* 
liger mietbroeifer, leirjrocifer ober precariftifeber $8enu{3ung, fon* 
bern alS ßigentbumStrabition angefel;en roerbe 70 ). 

Ztyoxfä) fommt baher $u bem ©rgebni§, ba§ ber 93orbe* 
halt beS (SigenthumS mit einem Grebitfauf unvereinbar fei unb 
logifa) nichts anbereS bebeuten fönne als eine üBeftätigung ber 
gefe£licr)en <5uSpenfton beS (EigenthumSübergangeS. 

ÜNan mag bagegen bei anberer Sluffajfung beS fnnaüag* 
matifchen Vertrages einroenben, ba§ allerbingS ber Kaufpreis 
auch ohne ©egenleiftung gefchulbet unb alfo crebitirt roerben 

68) a. a. O. (bgl. 2lnm. 65). 

69) Ue&et ba8 pactum res. dorn., im %xd). f. ciö. $raj. XII (1829), 
Hr. XIII, ©. 247 ff. ; ügl. beff. ciö. 2lbb,anbl. I (1833). 

70) SJol. fr. 20 § 2, 21 loc. 19,2; fr. 16 de per. et comm. 18,6; 
fr. 20 de prec. 43,26. 
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fönne; aber felbfi bei btcfer Sluffaffung fmb bie Eebenfen in 
bem gall nicht oon ber £anb ju Weifen, ba§ ber «Bcrfäufer, 
welcher ftch bi3 jur Bablung ber legten iRate be8 ßauforeife« 
ba3 ßigenthum vorbehalten hat, nnf bie erjte ftate flagt unb 
ber Käufer ftch ber exeptio non adimpleti contractus bebient. 

Dennoch wirb bie rjerfömmlicbe 5lnfcbauung, bafj ber $or* 
bebalt einem (Srcbitfnufe hinzutrete unb etwas anbereg fei 
al8 bie gefcfcliche SuSpenfton beg (Sigenthum8übcrgange8, auf* 
recht erhalten werben fönnen, wenn man nur ben «Berfucb auf* 
Hiebt , „ben Inhalt be8 Vorbehaltes au« ben fcftfrchenben 
©runbfäfcen über ben tfauf" ju ermitteln, ben Vorbehalt al8 
eine integrirenbc 23ef!immung be8 ÄaufgefchäftS ju betrachten. 

Der Vorbehalt be3 (SigenthumS bilbet einen Oicbenoertraa, 
neben bem ßaufoertrag. 

2öir lernten ©efchäfte fennen, welche $ur Sicherung einer 
gorberung (Sigenthum unter ber ©ebingung übertragen, ba§ 
bie gorberung nicbt getilgt werbe. Diefe gorberung fann auch 
eine ÄaufyreiSforberung (ein, bie baburch gefiebert wirb, ba§ 
ein anberer ©egenftanb als ba8 Staufobject übereignet wirb. 
(§3 ift aber auch benfbar, ba§ ftch ber Ääufer bie gefaufte 
Sache unbebingt ju Sigenthum trabiren läjjt unb fte fofort bem 
Serfäufer für ben gall, ba§ ber Üßreid nicht gezahlt werbe, 
fcurücfrrabirt 71 ). 

Diefe beiben Uebertragungäaf te erfpart ber „Vorbehalt" 
be8 (Sigenthumä, bie beiben Uebertragungen enthält er. 

können wir bemnach ben Vorbehalt bc3 (SigcnthutnS, weil 
auch cr eine Ucbertragung be$ (SigenthumS jur Sicherung einer 
gorberung in ftch fch^t, gemeinfam mit ben anberen ©e* 
fchäften biefer 2lrt unterfuchen, fo müffen wir un8 junächfi ben 
eigenthümlichen ©egenfafc oergegenwärtigen, welcher hinjtcbtlich 
ber 93ejeichnung ber 93ebingungen obwaltet, (Sin refolutio be* 
bingter Vorbehalt läfet mit Eintritt ber 93ebingung ba8 (Stgen* 
thum an ben Verfäufer, als ben ©läubiger bc8 ßaufpreifeS, 



71) SSgl. ?eont)arbt, 5. Se^re oon ben 9ted)tSüerfjaUniffen am @runb» 

«gentium, Sßr. IV. Ueber bQ» pactum reserv. dorn. (1843), ©. 232. 
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jurücffcl;ren, bei einer fonftigen refolutmen Uebereignung &ur 
Sicherung einer gorberung fleht ba8 £eimfallrccht bem Schulbner 
§u. 2)er Sprachgebrauch rietet fleh bei bem Vorbehalt be8 
(£igenthum3 nic^jt nach bem Sicherung^* fonbern bem ftauf« 
gefchäft. 2Öir roerben alfo bie fuSpenfloe Uebereignung ju* 
fammen mit bem refolutioen Vorbehalt, bie refolutio bebingte 
Uebereignung &ufammen mit bem fuSpenflo bebingenben Vor* 
behalt $u betrauten haben. 

§ 9. 

3ortfe$ung. ÜfcchtSunrfmtgcu not Eintritt ber Vcbinguno» 

2öic ber Vorbehalt be8 GigentlmmS foroobl in bem Sinn 
oorfommt, ba§ biä &um (Eintritt ber Vebingung ber Käufer 
(Sigenthümer ift, alä in bem Sinn, ba& einfhueilen ba3 (Sigen* 
tfnim bem Verfäufcr auflebt, fo erfdjeint auch bei anberen lieber- 
eignungen jur Sicherung oon Sorberungen l;ter bie Su8penfn> 
bebingung, bort bie ftefolutiobebingung. 3n bem einen galt 
wirb oereinbart, ba§ bie (SigenthumSübcrtragung erfl bann 
totrfen foll, roenn ber Schulbner feinen Verpflichtungen nicht 
nadjfommt; in bem anbern galt roirb beflimmt, ba§ bie oor* 
genommene 6igentt)um8trabition bann, roenn ber Schulbner 
jahlt, al8 nicf;t gefchel;en gelten foll. 3"*™»™ bemerfen bie 
Kontrahenten auäbrücflich, bafe ber ©laubiger befugt fei, ein* 
tretenben galtö ba§ (Sigentbum an ber Sache geltenb ju machen. 
Ob ihm, wie bei bem Vorbehalt be§ (StgenthumS, ftetä bie 
5ßal)l jmifchen bem (SigentbumSanfpruch unb bem Slnfpruch 
auä ber gorberung offen ficht, mag einflroeilen bahingeflcllt 
bleiben. 

ffiährenb be3 Schrocbenä ber Vebingung fcheint nun ganj 
baäfelbe Vcrbaltnifc ju befleißen, rote bei ben früher befprochenen 
(Sigcntbumäübcrtragungcn an beweglichen Sachen jum Schutt 
bebingter 5lnfprüche auf biefe Sachen, freilich fchliejjt fleh jejjt 
bie Uebereignung nicht einem unabhängig oon \l)x beftehenben, 
burch fle ju pchemben 5lnfpruch auf bie übereignete Sache an, 

Seift, Eiterung oon ftorDtrungcit. 4 
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aber entfteht nicht eben mit ber Uebcreignung ein $nfpru$ auf 
bie bebingt trabirte ©aa>? Ucberträgt ber ©cbulbner feinem 
©laubiger für ben gaü ber Stichzählung fuSpenfio bebingt ba8 
Gigcnthum, ober behält e8 fich ber 33erfäufer rcfolutiü bebingt 
oor, fo gewinnt — fo fcheint e3 — ber ©laubiger (Serfäufer) 
nicht weniger unb nicht mehr al3 ein „SInrecbt" auf bie ©ache ; 
ift bagegen bie ßigenttjumSübertragung refolutio, ber Vorbehalt 
fuSpcnfw bebingt, fo fleht bem ©läubiger (Serfäufcr) fofort 
ba8 ©gentium, bem ©cbulbner (Käufer) bagegen ein „flnreebt" 
SU. 2Ba8 bie 2öirfungcn ber auf bie ©ache bezüglichen bing» 
liefen Verträge, bie bingliche ©ebunbenheit ber ©aa>, ma3 bic 
Uebcrtragbarfcit ber bebingten Slnfprüche betrifft, fo treten hier 
biefetben ©runbfäfce in ftraft, welche mir oben ju cntwicfeln 
oerfucht haben. 

Slflein ber Umjranb, ba§ bie bebingte (SigenthumSübertra* 
gung fyex lebiglich jum ©chufc einer gorberung oorgenommen 
ift, übt fdjon bann feine Sirfungen au«, wenn e$ (ich um ben 
(£rla§ einer einfrwciligen Serfügung banbelt. bittet ber ©lau* 
biger auf ©runb ber auffchiebenb bebingten Uebereignung in 
ber 3wiWcnjcit um richterliche £ülfe, weil ber bebingt Her* 
pflichtete bie ©ache beteriorirt, fo wirb ber dichter bem ©efuchc 
nur ftattgeben, roenn ber SBerth ber ©ache burch bie #anb* 
lungen be3 beseitigen (Sigenthümerä berart oerminbert wirb, 
ba§ bie ©ache bem ©laubiger nicht mehr eine oollftänbige 25c* 
friebigung feiner gorberung ju gewähren oerfpricht. ($3 fommt 
oor, bajj jum ©chujj einer gorberung ba§ Mobiliar eines £aufc3, 
bie SBaarenbejtänbe eine? ©efchäftä fuSpenfw bebingt §u (Sigcn* 
thum übertragen werben, ©egenfränbe, beren ©efammtwerth 
ben 93etrag ber gorberung um mehr atö ba3 doppelte über* 
jleigt. ©chwerlich wirb ber dichter in einem folgen gall ein 
93eräu§erung8oerbot ober gar eine ©equcjtration für angezeigt 
halten, wenn bie 23eräu§erung einzelner ©tücfe broht auch bann 
nicht, wenn oorau§§ufchen ift, ba§ burch bie $eräu§erung an 
einen gutgläubigen Erwerber ba§ Anrecht be8 ©läubiger« er* 
löfchen wirb. £)a§ ber dichter barauf Oiütfftcht ju nehmen 
hat, ob bei ben SermögenSoerhältniffcn be§ ©cfmlbnerS bn3 
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Ausbleiben ber 3ahlung ju erwarten ifr, oerfieht fia) 
uon felbjl 

Umgefehrt fann bie einfiroeilige Verfügung bem bebtngt 
berechtigten Scfmlbner (bei refolutio bebingter Srabition, fu«* 
penfioem «Borbehalt) in getfeigertem 2Wa§e ju ©ute fommen. 
SDenn roenn nicht etroa oerabrebet ijl, bafj ber ©enufc ber 
<5acbe in ber 3n)ifa>nseit Ö e ß™ Kapital ober ßinfen aufge* 
rechnet roerbe, bat bie ^nhabung ber Sache für ben ©täubiger 
feinen erheblichen SBern). eine Sequeftration oerlcfct feine 3n- 
tereffen faum. OKacfjt ber ©laubiger Slnfialten, geftüfct auf 
ba« ihm bereit $ufiebenbe ©igenthum, bie Sache ju oeräu§ern, 
fo roirb ber Otichter fein ©ebenfen tragen, bie überroiegenben 
3ntereffen bc« Scf)ulbner« burch ben (Srlajj eine« Veräußerung«* 
verbot« ju fcfjüfccn. 

2ftan tonnte meinen, ba§ ein folcher (§influ§ be« 3»ecfed, 
um beffentroillen bie (Sigenthum«übertragung vorgenommen ift, 
nur ba möglich roäre, roo, roie bei ber einftroeiligen Verfügung, 
bem Otichter eine freie causae cognitio eingeräumt ift. Allein bie 
SBeftimmung ber ßigenthum«übertragung jur «Sicherung einer 
gorberung äußert boch auch in anberen gäüen ihre 2öirfungcn. 
Söefinbet (ich bei ber refolutio bebingten Uebereignung (bem 
fu«penftoen Vorbehalt) ber Scfmlbner (Käufer) im 93efi0 ber 
Sache, fo fann ber ©läubiger (Verfäufer) fie uon il;m oinbi* 
ciren, fofern nicht ber 23eftycr einen obligatorifchen Slnfprucb auf 
SBclaffung in ber Detention erroorben tyat Der Scbulbncr wirb 
aber bie &erau«gabe ftet« burch Tilgung feiner Schulb (3oh* 
lung be« ftaufpreife«) abroenben fönnen. 3 ur (Stflärung biefer 
Jhotfache genügt fchon ber £inroei« auf ba« jroifcben ben ^ar* 
teien bejteljenbe obligatorifche Verhältnis tiefer ©runb aber 
reicht nicht $u, roenn ber im 93efty ber Sache befinbliche, be* 
bingt berechtigte ScfMlbner bie Sache an einen Dritten oer* 
äußert tyatk. Älagt wä'hrcnb be« Schieben« ber Sbebingung 
ber ©läubiger auf ©runb feine« (Sigentlmm« gegen ben Dritten 
auf Verausgabe, fo fann jtch ber ledere auf eine Verpflichtung 
bc« ©läubiger«, il;m ba« (Sigcntfmm gegen 3öhlung einer 
roiffen Summe $u überlaffen, nicht berufen, fall« ihm nicht ber 
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Schulbner feine tHnfprüc!?c au« bem Obligatorien $erhälhü§ 
jum ©laubiger eebirt h«t. Unb bocf> fann unjineifclbaft ber 
dritte burch 3aI)tunQ ber bem ©laubiger gefchulbeten 8ummc 
bie Vinbication beSfelben abwehren, meil ba« ©gentium beä 
©laubiger« erlitt, fobalb feine gorberung, gleichgültig oon 
roem, getilgt ift. ebenfo ift ber Schulbner unb jeber brittc 
(Srmerber ber Sache bei ber fuSpenfto bebingten Uebereigmmg 
(refolutioem Vorbehalt) ftctS in ber Sage, burch 3«^«n9 
gefchulbeten «Summe bie Sache oon ber binglichen ©ebunben* 
heit in befreien, in roelche bie bebingte Srabition fte oerfefct 
hat. Siurj, ba« (Sigent^um ober ba« „Anrecht" M ©laubiger« 
(Verfäufcr«) ift ein Accejforium be« Schulboerhältniffe«. 

§ 10. 

gortfe^uttg. 3)cr (Shitrttt ber SScbiitgung unb feine golgeti. 

£>afc ba« Ausbleiben ber 3«hlung oon Seiten beö Scbulb* 
ner« (5iäufer3) bie Vebingung barftellt, unter nxlchcr baö eigen* 
thum an Den ©laubiger (an ben Vertäuter $urütf«)fäUt ober 
ftd) beim ©laubiger (Vcrfäufcr) confolibirt, fteht feft. Anficht* 
lieh be« eigcnthum«oorbehalt3 ift aber behauptet roorben — 
unb betreff« anberer bebingter eigcnthumäübertragungen jur 
Sicherung oon gorberungen fönntc ba«|elbe behauptet merben — 
c« müffc funjufommen, ba§ ber Schulbner (Käufer) in tfonfur« 
verfallen fei. SWan hat ben Vorbehalt be« eigenthum« al« 
benjenigen 9Jebenoertrag bezeichnet, „burch meieren ber 33er* 
ciu&erer bie Dauer ber 2öirffamfeit feiner Uebertragung Don 
bem (Sinteren ber ©egenlciftung in ber Art abhängig macht 
bajj mit bem Eintreten ber 3nfoloen$ unb ber bamit unmög* 
lieh geworbenen ©egenleiftung oon «Seiten be« Empfänger« bie 
Srabttion im 3roeifel (b. h. roenn nicht blofc eine obligatorifchc 
Verpflichtung be« ftäufer« beabftchtigt ift) al« nicht gefchchen 
betrachtet roerben foll" 7 *). 

9iun ift nicht ju oerfennen, ba§ ber Vorbehalt be« eigen* 

72) SDifiUer, fln$. f. ciD. k J>r. Vi, ©. 260. 
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thumä unb ebenfo eine anbere 6icherung8übcretgnung mcifl im 
ilonfurS jur ^cgrünbung eine« WuSfonberungSanfprudjeS gel* 
tenb gemalt wirb ; auch ifi: ausgeben, ba§ ber ©laubiger, in* 
bem er mit bem 6d)ulbner einen Vertrag biefcr 2lrt abfließt, 
tjdufig einjig unb allein fldE> für ben gatl Sicherung ju bc* 
f(f)affen beabfichtigt, baß ber Schulbncr zahlungsunfähig roirb. 
3n manchen ftäUtn, in benen e3 jlch um bie Ausübung bcS 
(SigenrhumSüorbehaltS im 5tonfur§ r;anbelte, haben ocrfchicbcne 
höchjie ©crichte Äußerungen gethan, meiere auf bie $nfd)au* 
ung fließen laffen fönnten, baß bie Ausübung eben nur im 
ftonfurfe juldfftg fei. <5o bemerft oor allem ba§ JHeichSgericht 
in bem oben 7 3 ) angeführten Jall, baß, folange ber Käufer 
Zahlungsfähig fei, ber (SigenthumSüorbehalt — menn er nicht 
nach ben ^ertragäfiipulationen im einzelnen gall eine anbere 
5kbcutung, inSbefonbcre bie ber lex commissoria habe — 
„nicht in 2öirffamfcit trete"; bem ißerfäufer flehe bie actio 
venditi ju, roenn ber Stdufer feinen Herbinblichfeitcn nicht nach* 
fomme. $iefc fiebere ihn r»ollfommen, ba fie jur 3roang3üoll* 
jirecfung unb bamit jur SJcfriebigung führe. Steffen febeinen 
biefe Ausführungen boch mehr barauf hinroetfen ju foüen, baß 
ber Vorbehalt beS (SigcnthumS außerhalb beS JtonfurfeS feinem 
bringenben 55ebürfniß entfpreche, al$ bie Ausübung bcSfclbcn 
außerhalb beS ÄonfurfcS fchlechthin oerfagen ju follen. $er* 
halt cd fich boch bei bem ^fanbrecht nicht anbcrS; auch biefcS 
ift mcifl auf ben ÄonfurS berechnet unb mirb mcifl bei einge* 
tretener 3öWunfl8unfäbigfctt ausgeübt; unb boch wirft eS nicht 
bloß bei 3«hl"nö^«nfähigfeit. 3n ben zahlreichen gällen, in 
mclchen außerhalb beS ÄonfnrfeS ba« pactum reservati do- 
minii gerichtlich geltenb gemacht wirb, mirb nur äußerfr feiten 
bie Silage bcSjjalb abgemiefen roerben, weil ber Vorbehalt nur 
im Äonfurfc geltenb gemadjt merben fönntc. $aS OlcichSgericht 
fclbji 74 ) höt in einem $all öcbenfen gegen bie 3uldffig* 

73) ©. 45. 

74) <5.9t.@. IX, ©. 160 ff. — $gt. ig. %. XXV, 243 (Ottenburg), 
@. 372 : „3u eigentlid) prattift^cr SBcbeutnng gelangt ber GigenttnunSbor* 
befjott etft im gälte eine« gegen ben ftäufer ertannten Äontutfe«. 
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feit ber SBtnbication nidfjt erhoben, in welkem nach bem mit* 
geteilten $hatbeftanb ber ftäufer ftcb nicht in ÄonfurS befanb. 

£ält man e3 (nernad) für unjuläfftg, ben ©enbepunft, 
welcher bureb bie SicberungSübereignung fcjigefcfct werben foll, 
bi3 jur 3a^ung8unfa^igfcit ober ftonhnräcröffnung binau^u* 
rücfcn, fo roirb man geneigt fein, jum anbern (srtrem über* 
jugehen unb bie Grlebigung be8 burdj bie bebingte (*igen* 
thumSübertragung herbeigeführten 6^roebejuftanb« immer 
fchon in bem 3"tyunft $u fueben, roo ber ©laubiger bem in 
3ablung8oerjug geratenen (sdjulbner anzeigt, ba§ er ba3 
(£igentbum in 5lnfprucb nehme. 

yiad) biefer Wnjicbt geht fofern ber ©laubiger will, nach 
erfolglofer Mahnung ober nach Slblauf beä 3 a ^l un ft^terminS 
im Salt ber fuäpenfto bebingten SichcrungSübercignung ba$ 
Gigenthum auf ben ©laubiger über, unb ebenfo erlangt bei 
bem refolutioen Vorbehalt in biefem ÜJioment ber i>erfäufcr 
ba8 (Sigenthum. 53ei ber refolutioen Uebcreignung ober bem 
fuSpenjioen Vorbehalt roirb jroar ber ©laubiger nicht erft mit 
jenem 9lugenblicf (Sigenthümcr, aber mit jenem 3 c ityunft fleht 
baä „Anrecht" bc8 ScbulbnerS (ÄäuferS) unter. 

%m einfachen mürbe ba8 $erhältni§ fein, roenn mit bem 
Ucbergang beä (SigenthumS auf ben ©laubiger ober bem (5r= 
löfchen bc8 Anrechts, roelcheä bid bahin bem Scrmlbner juftanb, 
alle ^Beziehungen jroifchen beiben Steilen aufhörten. 3 n oer 
Z\)at ift bie« ber gall, roenn bei bem Vorbehalt be3 ©igen* 
thumä oereinbart ift, bafj ber Sertäufer, falls er oon bem 
Käufer nicht rechtzeitig ben Äaufpreid erhalten fönne, ba8 Stauf* 
object roieber an fich nehmen unb fich baburch befriebigen foüe, 
ober roenn bei ber <Sict)erung3übereignung beftimmt ijl, baß 
ber ©laubiger bie Sache eoenrucll in 3 a ^ u "Ö erhalte. 

Slber weber bei bem Vorbehalt be8 (SigentbumS noch bei 
anberen StcherungSübercignungen richtet ftch ber ÜÖille ber 
Kontrahenten |tet8 auf eine fo einfache ööfung. 



^Inbernfatt« wirb ber JBertäufer nidjt Iei$t ein 3ntereffe Ijaben, iljn gettenb 
ju madjen . . . ." 
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(£8 ift bereit« oben auSgefü&rt, ba§ burc|» ben 35orbct>alt 
be8 6igen$um8 ber Jtaufoertrag niefct ju einem bebingten ge* 
maä)t wirb. 9lucb naebbem ba3 (Sigentyum jum löerraufer 
jurücfgefe&rt ift ober ficb bur$ Qöegfaü be8 gegnerifdjen 2ln* 
rechts confolibirt r)at, bleibt bie 23er»flicbtung beä 2krfäuferä, 
bie <5acbc gegen 3<Wimg (jerau^ugeben, ebenfo befielen, roie 
bie Verpflichtung bc§ Käufer« jur 3«!)tong. ®tö 9icc^t be8 
Släufcrä, Lieferung ber ©acfyc gu oerlangen, erlifcfct, fofern nidjt 
bie ljanbel8red)tlidjien Vorfdjriften über ben 3«!)lung$ücr$ug jur 
9lnroenbung fommen, crfi bann, roenn baä Jnterejfe beä $er* 
äufjererä an bem Vollzug bed ©efdjäftä berart ooüfiänbig auf« 
tyort, ba§ tym bie mora be$ StauferS ein SRücrtrvtt3rc$t Oer* 
f*offt"). 

9ti$t anberä ifr e$ bei anberen 6id)erung3übereignungen, 
na$betn ba$ (Sigentyum infolge ber 6äumni§ beS 6$ulb* 
nerS auf ben ©laubiger übergegangen, bejw. naa^bem baä $ln* 
reebt be8 6dmlbner8 erlofa^en ift. 3 war fat Dcr ©<$ulbner, 
roenn bie (SigentljumSübertragung jur Sicherung einer $)ar* 
iebnöforberung oorgenommen roar, feine Gontractäflage gegen 
ben ©laubiger auf Verausgabe, fobalb er aber bie unoeränbert 
fortbefteljenbe gorberung tilgt, ftellt ft<$ ba$ 6igenn)um be§ 
©laubiger« als grunbloS bar, unb ber Scfmlbner fann bie <5a$e 
conbiciren. 

(53 ift leicht ju erfennen, bafc biefc ©ejlaltung bc$ $er* 
rjältniffeä für ben ©laubiger fcfyr unbequem ift. 3^ ar fann 
er babureb, ba§ er bie <Saa)e bem <S#ulbner entjie^t, einen 
3roang auf benfelben ausüben, $roar ift bie <5ac^c gegen ben 
3ugriff anberer ©laubiger bc8 6dmlbner$ gefcfcüjjt, aber ber 
©läubiger*@igentbümer felbft fann ftcb nidjt au§ ber ©adjc 
23efriebigung oerfebaffen, oljne ft# einer Sd)aben$erfajjflage be8 
<5$ulbncr3 au8$ufefcen. 

2)e§tyalb fommt bei ber ©i#erung8überetgnung juweilen 
bie 23eftimmung oor, ba§ ber ©laubiger bei bem Ausbleiben 



76) SBinbförib, $anb. • n, § 280, «. l ; awf) SBenbt, tteuberträge 

(1879), e. 86. 
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ber 3at)lun3 bie Sache oerfaufen unb fich auS bcm (SrlöS be= 
fricbigen bürfe, bcn Ueberfdm& aber an ben ©c^ulbncr heraus- 
geben fotle. Skr bie SieberungSübcreignung in ber gorm 
eine« StaufgefcbäftS abgefd)! offen, fo entfielt ein VertragSoer* 
hältnijj, welc&eS wir fc^on in ben römiföen Duellen 76 ) er* 
wähnt ftnben. Set bem Vorbehalt beS Eigentums finbet fu$ 
ein auSbrücflichcS pactum de vendendo feltener, offenbar beS* 
halb, weil hier ber »ercinbarte Kaufpreis ben 2öerth ber Sache 
barftellt unb eS alfo ber (Ermittelung beS 2ßertheS buref) eine 
Verweigerung nicht ju bebürfen febeint. £>aran, ba§ in ber 
3wifcr)cnäcit ber Jöertl; beS StaufobjectS jich oeränbern tonne, 
benfen bie Parteien gewöhnlich nicht ; fie werben oon bem ©e* 
banfen beherrfebr, ba§ ber Verfäufer befriebigt fein werbe, wenn 
er bie oerfaufte Sache jurücf erhalte, gut ben gall ber 2Bertl;= 
minberung ift jubem baburch einigermaßen geforgt, bafe ber Ver= 
fäufer jroif4)en ber actio venditi unb ber ©cltenbmadmng beS 
Vorbehalts bie 2öabl \)at 

$>ie grage, wie (ich baS Verhältnis mangels ocrtragS* 
mäßiger Regelung im gall ber ©ertbcrl;örmrtg beS ftaufobjcctS 
gcjialte, wirb befonberS bureb ben oben 77 ) wicbcrgcgcbcncn 
gall auS ber ^rajiS beS IReichSgcrichtS angeregt. 3n bem* 
felbcn Ijattc ftch freilich ber 2Bertl; beS unter Vorbehalt beS 
GigentrjumS oerfauften DbjectS nicht geweigert, im ©egentheil 
behauptete ber Verfäufer eine erhebliehe Verminbcrung beS 
SöcrthcS. Slber ba bie £älfte beS ftaufprcifeS bereits gezahlt 
war, würbe baS (Sigenthum oon bem Verfäufer nur wegen 
ber anberen £älftc in Slnfprueb genommen. VorauSgefe^t, 
ba§ ber SBcrth ber Sache nieht auf bie Hälfte gefunfen war, 
hatte fi$ alfo ber 2öerth im Verhältnis jum Sehulbbetragc 
erhöht. 

3n jenem ^rocciie (jatte ber bcflagte Käufer geltenb gc* 
mattet, ba§ ber ©egner nur gegen Oiüefjahlung ber gezahlten 
tfaufpreiSl;älfte bie Verausgabe beS oerfauften £aufeS oerlangen 



76) fr. 7 § 2 de C. E 18,1 ; »gl. fr. 13 § 21 de a. e v. 19,1. 

77) ®. 45. 
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fönne, unb wiberflagenb beantragt, ben Kläger jnr Otücfgabe 
biefer Hälfte t»c8 flaufpreifeö ju üerurttjcilcn. SDiit {Recht l)at 
ba8 OleicbSgeridjt biefe 3öibcrflage auä bem ©runbe nermorfen, 
weil auch nach ber ©eltenbmacbung bc§ Vorbehalts bet Stauf-- 
üertrag fortbcfieht ber Ääufer alfo jur 3aht u "ß beä greife« 
verpflichtet bleibt, unb ber gezahlte $l;eil bcSfelbcn ftcb mithin 
nicht al§ sine causa solutum barfteflt. 2lnfcheinenb ein wenig 
^weifelnb fcjjt ba§ JRcicbSgerieht tjtnju : 

„Dem Käufer f a n n , wie bereite ba8 Öanbgericbt r)eruor* 
gehoben Ijat, wenn ber Verfäufcr bie Sache oinbicirt, unter 
gcwijfcn VorauSfefjungen, inäbefonbere wenn ber 2öertl; ber 
üerfauften Sache jur 3*-* ber «Verausgabe ben noch rücffiän* 
bigen Jljcit beä SlaufpreifeS überfteigt, ein $lnfprucb gegen ben 
$evfäufer auf (Srjiattung ber ^Bereicherung jujtehcn . . ." 

©ewiffe üöebcnfen gegen biefe 51uffafjung (äffen ftd) in ber 
%\)at nicht »on ber £anb weifen. Ter Ääufer fann un^rneifel* 
t>aft nicht eine Jrjeilung bc3 GigenthumS »erlangen, wenn er 
einen X\)t\\ be3 5Taufprcifc3 bejaht bat ; oiclmebr bat ber $cr* 
fäufer, bi§ ber ganje Kaufpreis gesagt ijl, einen 9lnfpruch auf 
ba§ ganje (Sigcnthum aueb wegen beä flcinjien 5taufprci3refk3. 
3Kad)t er wegen eineäunbebeutenben SRefreS fein *Po(leigentt)um 
geltenb, fo übt er aüerbingS einen Drucf auf ben Käufer auS, 
ber unbillig erfdjeinen mag, ber aber niebt ungerechtfertigt ijt. 
3ebenfall8 aber bereichert er ftcf) nicht; benn er i\t ja oerpflichtet, 
bem Käufer gegen 3«blung be§ fleinen tiefte« nebfr 3»nf c « unb 
Grftattung etwaiger Scheiben unb 3lu§lagen ba8 ganjc Eigen* 
t\)i\m abzutreten. 

(Sine weitere Sebwicriftfeit ergiebt fteh, wenn man bie 
frage prüft, wie lubufä Ermittelung ber ^Bereicherung, ober 
richtiger beä 9Wer;rwertl)§ ber Sache gegenüber ber Kaufpreis* 
forberung, ber ©erth ber Sache fcftsujrellcn wäre. (Sine ob* 
jeettoe Sd)äjm"g beS Sachwertes würbe regelmäßig §u einem 
ben iterfäufer benad)tl;ctligenben Ergebnis führen. $cnn ber 
Verfäufcr hatte ocnnuthlid) ein bcfonbcreS Sntcreffe baran, ftd) 
ber Sache ju entäu&ern ; er würbe ftc nicht oerfauft haben, 
wenn für il;n ber angebotene $rci3 nicht mehr Werth gewefen 
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Wäre alä bic Sache. (Srhält er nun biefe jurücf, fo erleibet 
er einen Schaben nur bann nicht, wenn e« ihm gemattet ift, 
fic fogleich mieberum $u oerfaufen, unb wenn er bei biefem 
neuen Verfauf benfclbcn $reiä ehielt. 

Sttc Quellen be8 römifchen JHcchtS enthalten leiber fein 
3eugni§ bafür, ba§ ber Verfäufcr gegenüber bem in 3ablung8* 
oer&ug bcftnbltchen Käufer ba« Oiecht b«bc, bic Sache ju »er* 
faufen unb ftdt>, foweit ber (Srlö3 reicht, bureb bcnfelben ju bc= 
friebigen, mit ber Verpflichtung, einen etwaigen Ucbcrfcbu§ 
herausgeben. @ä ift aber unbebenflieb au8 einigen, ähnliche 
$erbältniffe betreffenben (Sntfcbeibungcn ber römifchen Surifrcn 
auf bie 3 u ^fPfl^it biefcd $erfaufeä ju fchlie§en, unter ber 
Ütorauäfefcung freilich, ba§ bic Aufbewahrung bem Verfäufcr 
unbequem ober fdjäblicb wäre 78 ). Ueberwiegcnb ift man ber 
Anficht, ba§ bem 93erfauf eine Benachrichtigung bc§ fdumigen 
ÄäuferS oorbergeben muffe 79 ), bamit biefem ©elcgenbcit ge* 
boten werbe, ben Verfauf burd) 3 a blung abjumenben. $a 
ber nochmalige 'Serfauf bie 33cbeutung fyat, ben $rci8 feftju* 
ftellen, für welken bie Sache anberweit oerfauft werben fann, 
wirb auch bem Verfäufer felbfi, wenn er eine öffentliche 25er« 
fteigerung ftattftnben läfjt, ba$ {Recht jujugejteben fein, bie Sache 
ju faufen 80 ). £>ic8 ftebt nicht im 2öiberfprucb bamit, ba§ 
ber jweite Serfauf burch ba8 33ebürfni§ be8 ÜBerfäufevd bebingt 
fein foÜ, (ich ber Sache ju entäußern. $)enn ber Verfäufer 
fann, naa)bcm er bic Sache in ber Verweigerung jurüefermor* 
ben r)at , fic nunmehr ohne bem fdumigen Verfäufcr oerant* 
wortlich &u fein, oon neuem oerfaufen. gormoorfchriften be* 
flehen für ben gemeinrechtlichen „Sclbfibilfeoerfauf" nicht; 
berfelbe mu§ lebiglich bona fide, unter möglicbficr ©ah* 
rung ber 3nterejfen be§ ßäuferS oorgenommen werben. 

$a§ biefc ©runbfäfce nun auch bann Slnwenbung finben, 

78) fr. 1 § 3 de per. et comm. 18,6 ; fr. 122 § 3 de V.O. 45,1 ; 

ügl. Xljöt, $>anbelsred>t l a , @. 957; bat. aber auä) @. 21. XI, 139. 

79) fr. l § 3 cit fpridjt aflerbinp.« oon ber denunciatio nur mit $e- 
jug auf ba8 vinum effundere, nidjt ba« vendere bona fide. 

80) <S.9t@. V, @. 58 ff. 
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roenn ber ©erfäufer in Ausübung beS *Borbc^altöre<^t8 bie be* 
bingte Srabition umgeflogen Ijat, fiefit auger S^eifel 81 ). 3ft 
toä) bie Stellung bcSfelben feine anbere als beSjenigen ©er* 
fäufcrS, ber überhaupt nod) nidjt trabirt hatte. 

(SS flellt alfo b^auS, ba§ baS normale (Snbe beS 
burdh ben $orbet)altSüerfauf herbeigeführten 9te$tSoerhält* 
ntffcS, abgefchen natürlich oon ber nachträglichen 3 a W un Ö ^ 
Käufer^ unb Ablieferung ber 6a$c an ibn, ber nochmalige 
Seifauf ber 6a3>e bilbet. greilicb fann bcr <S4)ulbner ben* 
felben nia^t erzwingen. (Srgicbt fi$ bei bem Scrfauf ein (§r* 
1öS, welcher ben üöetrag ber ÄaufpreiSf^ulb überfteigt, fo ift 
ber Ueberfcbujj bem Käufer herauszugeben, wirb ein geringerer 
Kaufpreis ehielt, fo begebt binfu$tlicr) beS DeficitS bie actio 
venditi beS SerfäufcrS fort. 

Sei ben übrigen ©tcherungSübcrcignungen roirb man ju 
bemfelben (5rgebni§ fommen muffen. Aud) hier fann bie Ab» 
fid)t ber Parteien babin gegangen fein, ba§ bem Schulbner, 
aud[) nadjbem fein (Sigentbum an ber <SaAe ober fein ,,5ln- 
rcdjr" auf bie Sad)e in fyolge feines 3 a W un fl8oer^ugS unter* 
gegangen ift, ein pcrfönlidjer (SinlöfungSanfprutfi gegen ben 
(Gläubiger oerbleiben foll. 3ft bieS ber gaü, fo wäre ber 
©läubiger in einer üblen Sage, wenn er bie <saa> nia^t, ohne 
fieb fcbabenSerfafcpfliaVig &u maa>n, ju feiner Sefricbigung 
oeräufcern bürfte. 3>aS Stecht, welches feine Sefricbigung 
wegen ber gorberung flefcern foll, würbe if>n gerabc oer* 
binbern, auS biefer ©aa?c (ich Sefriebigung ju oerfchaffen. 
Aber bie römifeben Gntfdjeibungcn, welche unS bie 3uläfi!gfcit 
eined „6elbfthilfeoerfaufS" begrünbeten, führen unS auch hiet 
bei analoger Anwcnbung ju bem 6afc, ba§ ber Gläubiger bie 
ibm jur Sicherung feiner gorberung übereignete Sache bebufS 
feiner Sefriebigung oeräu§ern barf. 3>er ©ebulbncr barf bem 
©laubiger nicht jumutljen, ba§ biefer bie Sache unter Unbe* 
quemlicbfeiten unb ftacbtheilen aufbewahre, mährenb er felbft 
bie 3«!)fong ju machen fcögert, gegen welche ber ©laubiger 



81) ©. 21. V, Mx. 156 (gftbcd). 
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jur Verausgabe ber Saa> oerpfii^tet märe, ftaajbem ber 
©laubiger bie 6a$e bc^ufS feiner SBefriebigung oerfauft bat, 
fann ber ©$ulbncr nidjt mebr unter natyiräglicbcr 3 a blung 
beS <S$ulbbetrageS ncbjt 35erjug8jinfen Verausgabe ber <Sa$e 
forbern. 

2öir finb bisher baoon ausgegangen, bafe mit bem 3 a b« 
lungSöerjug bie SBebingung eintrete, unter roeldjer ber ©(du* 
biger (Serfäufer) baS (Sigentl;um beanfprueben unb (bei ber 
refolutiüen llcbereignung ober bem fuSpenfiüen ÜPorbebalt) baS 
„$nred)t" beS §dmlbnerS (ÄäuferS) befeitigen fönne. Vinftd)t» 
lid) ber fuSpenfiüen Uebereignung (beS refolutiüen 33orbebaltS) 
mirb bagegen nidjtS einjumenben fein. (Sbenfo ift eS bei ber 
refolutiüen (SigentbumSübertragung (bem fuSpenfiüen 33orbc* 
halt), menn bie Parteien auSbrücflidj fagen, ba§ bie Srabition 
ber Sacbc an ben ©laubiger unter ber 33ebingung als auf« 
geboben gelten foüe, baß ber ©a^ulbner redjtjeitig, obne $er* 
jug u. berg!. jable. $ud> bei biefer ©efrimmung fann, roie 
mir faben, ber Sdmlbner aud) noa*) fpdter, bis ber ©laubiger 
ficb nimt 33cfriebigungSüerfauf genötigt fiebt, bie ©a$c burd) 
3ablung einlöfen; aber biefer fein SInfprucb ift lebiglicb ein 
obligatorifcbcr. 

$nberS, menn, mie geroöbnlid), vereinbart ift, ba§ bie 
Gigentl;umSübertragung befeitigt fein folle, fobalb ber Scbulb* 
ner feine 33erpflid)tungen erfüllt babe, ober, beim ^orbebalt 
beS (SigentbumS, menn bie dlaufel lautet, ba§ mit ber 3^()^ng 
beS ÄaufpreifeS baS (Sigcntl;um auf ben Käufer übergeben 
folle. $rat jene (SigentbumSübertragung einem $arlelmSüer* 
trag binju, in meinem beftimmt ift, bafc baS £arlebn na* 
einem ^a\)x jurürfjujablen fei, ober f$lo§ fub ber ^orbebalt beS 
(SigentbumS einem ftaufüertrag an, nad) meinem ber Kaufpreis 
binnen 6 üflonaten §u bellen ift, fo mirb eS nid)t *uläffig fein, 
biefe 3wtbefHmmungen au<b in bie UebereignungSbcbingungen *u 
interpoliren. ÜJian fönnte ftd) baju bura*) bie (Srmägung üeranlafct 
feben, bafj obne eine folebe 3eitbeftimmung ber burd? bic bebingte 
(SigmtbumSübertragung beroorgerufenc 6d)mebc;mfMnb fein ab* 
febbareS Gnbe l;abe. 5lllcin, mie bei ben anberen (SigentbumS* 
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Übertragungen jur Sicherung oon gorberungcn, ijt ^ter aud) 
fcer 3lbfd)lu§ gegeben burd? bie ikrfauf«befugni§ bed @ldu= 
Inger«. Sobalb ber 8$ulbner (Käufer) in 3al)lung8öeraug 
fommt, fann ber ©laubiger ($crfdufer), oorauSgefejjt, baf? ibm 
l>a§ Wufberoabrcn ber Sacrje irgenb rockte 9tad)U)eile bringt, 
burd) ben Serfauf ber <5ad)e alle Sinfprücfce be8 <8d>ulbncr3 
($äufer8), außer ben auf einen etwaigen Ucberfcrjufc gerichteten, 
ju nid)te machen. ©i3 baljin aber fleht bem <Sehulbner in 
unferetn gallo nicht blo§ ein obligatorifcher Slnfprud) auf 
£erau3gabe ber 6achc nach 3 a b'» n 9 oc * 6dml& gegen ben 
©laubiger $u, fonbern ber Slnfprueh au8 feinem „Slnrecht". 
£>ie bingliche Üiatur beäfelbcn au§ert fid^ oor allem bann, roenn 
ber ©laubiger oor erfolgter $kfriebigung§oerdu§crung , aber 
nach eingetretenem 3 rt ^ un Ö^ üer S u fl' i n Äonfurä oerfällt, ober 
roenn ju biefer 3cit t>ic 6acbc für eine <S<hulb beä ©laubigerä 
gepfdnbet roirb. 3n jenem gall roirb ber unter ber Oiefolutio* 
bebingung ber 3 a ^ un fl berechtigte 6dmlbner (ober ber unter 
oer 6u3pcnfiobebingung ber 3 fl blung berechtigte Ääufer) nach 
3al;lung feiner Schulb ein 5lbfonberungSred;t geltenb machen 
fönnen, in biefem gall ficht ü;m, foroeit nicht ber gutgläubige 
ßrroerb in ftrage fommt, nicht allein gegen ben pfänbenben 
©laubiger feined ©läubigcrS, fonbern felbft gegen ben ^fanb* 
fäufer bic i*inbication frei. 



§ 11. 

SortfctMiiQ. JBerhäitmB m ^fanbrraU 

Die oorfiehcnbe DarfrcÜung roirb, fo roenig pe bc8 
^fanbrecbtS (Srroärjnung getl;an unb fo fcl;r jle oermieben l;at, 
ftd) ber Analogie be$ ^fanbrechtä ju bebienen, ben ßinbruef 
binterlaffen haben, ba§ bie burd) bie ftichtjahlung einer Schulb 
bebingte (SigentbumSübcrtragung in beroorragenbem ©rabe gc* 
eignet ifr, ben öfonomifchen 23ebürfnijfcn ju genügen, ju beren 
Q3cfriebigung ba3 $fanbred;t benimmt ifi. 3»Ö^i4) aber roirb 
flargejreüt fein, roeldje Uebeljidnbc ft$ ergeben muffen, roenn 
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bic (Srreidjung geroiffcr ^iclc mit ben »Wittein bc§ $fanbrc$t3 
gefefclicr; oerboten ijr, e$ aber juläfftß fein follte, benfelben 
ßiclen auf bem 2Begc ber bebingten @igentl;um3übcrtragung 
$ujufrreben. 

9tun fönnte audi) berjenige, melier anerfennt, bafj 9ie$t3* 
normen nicr;t bloj? be$balb Don einem Otcc^töflcfcbäft auf ba8 
onbere bureb analoge Mnroenbung übertragen roerben bürfen, 
roeil beibe Ifiecfytögcfdjäfte benfelben öfonomifdjen $md oer* 
folgen, geneigt fein, eine folctye Uebertragung bier roegen ber 
2le(mlid)feit ber Solgen, roela> bie 6ia^erung§übereignung unb 
bie $erpfänbung beroorbringen, ju^ulaffcn. 

$)em gegenüber i[i $unäd)fi beroorjul;eben, bafc bie Slefjn* 
liefert ber Üiecr)t3üerf)ältniffe, meldte bura) bie <Sia)erung§über* 
eignung unb burd) bie Skrpfänbung erjielt roerben, roie mir 
gcfefjen haben, in fcfjr oerfdjiebenen Slbfiufungcn oorfommt. 

Unocrfennbar ift bic Stclmlidtfeit, menn bem ©laubiger 
baä (Sigentfjum unter ber ©uäpenfiobebingung, ba§ bie <Sa?ulb 
nid)t getilgt merbe, unb mit ber öefhmmung übertragen mirb, 
bafj er bei Eintritt ber 33ebingung bie übereignete <Baä)c offene 
lia) meiftbietenb oerfaufen laffen unb bcn über ben betrag 
feiner gorberung erhielten 2Hel;rerlöä herausgeben foüe. 3n 
biefem galle ficht oor bem Eintritt ber ©ebingung ba8 (Sigcn* 
t&um bem <5d?ulbner ju, bem ©laubiger ein „Anrecht". £ie 
Sache ift baburch bem ©laubiger fajt genau fo gebunben, atö 
ob bie obligatio rei be3 $fanbred)t3 oorläge. (Sntfdjeibet ftch bie 
23ebingung, fo roirb bie Angelegenheit ftch faum anber« regeln, 
al8 menn e8 ftch um eine $erpfänbung hftnbclte. 

2Rag man ftch in biefem gaüc leicht entfa)lie§en, pfanb* 
rechtliche Ükjtimmungen analog jur Anroenbung &u bringen, 
fo mirb man ba8 ©leiche boch in bem gälte bebenflicr) finben, 
bafe bem ©laubiger eine «Sache refolutio bebingt ju (Sigcnthum 
gegeben roar. Auch rjier entjrebt eine ©ebunbenl;eit ber Sache, 
aber nicht ju ©unften be« ©laubiger« an ber Sache bc8 
ScrmlonerS, fonbern umgefel;rt, alfo eine ©ebunbenheit, bie 
mit ber obligatio rei bcö ^fanbrechtä nichts gemein bat. 

©laubt man (ich hier nicht berechtigt, pfanbrca)tlia)e 2tor« 
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fdjriften anjuwenbcn, fo crgicbt fid) ber Uebelftanb, bafj ®c* 
fc&äfte, beren Untcrfdjiebe im praftifd^en ßeben faum empfun* 
bcn werben, unb wel$e fämmtlid) gegenüber ben vfanbrcdjt* 
liäen 93erbot3befrimmungen bic gleiten 2?cbenfen erregen, ganj 
oerf^iebenartiger ©efjanblung unterliegen. 

gerner aber mufj bie grage aufgeworfen werben, wenn 
fte au$ an biefer ©teile nidjt auSreidjcnb beantwortet werben 
fann, ob bie Analogie, fofern jte baoon, ben ücrftctften Söiltcn 
be$ ©efc&gcberS ju ermitteln, ba^u übergebt, töcdjtSfäjje fefr^iu 
ftcllen, an bie ber ©efefcgeber nid)t gebaut, bie er in 2öal;rl)cit 
ni#t gewollt l;at, überbauet nodj ein Littel bleibt, gcltenbcS 
ÜRcdjt ju conflatiren, ober ju einem gaftor neuen pojitioen 
Üte$t$, eine« ©emobnl;eit8rea)t3, wirb. 

©olltc jidj) in $articularred)ten ermitteln laffen, bafj ber 
©efefcgeber mit gewinn pfanbred^tlia^en üöorf^riften augleicr) 
bie 91cd)t$gcfd)äfte treffen wollte, bie wir gefdnlbert baben, fo 
würbe biefer 2Billc mafjgebcnb fein, aud? wenn er im ©cfcjj 
feinen Wu$brucf gefunben l)ätte. So aber, wie im gemeinen 
9ie<f)t, ein folcfcer $Bille bc8 ©cfcjjgcbcrS niefct fejijufrellen ift, 
fca ld§t fid) bie 3luffaf|ung wol;l vertreten, ba§ bie $cl;aup* 
tung, gewiffe pfanbred?tli$e formen feien auf unfere ©i$erung§* 
Übereignungen analog anjuwenben, niajtS weiter ift al8 ein 
ben Otidjtern gematteter 33orfa)lag, nad) jenen formen aud) bei 
©id)erung§übcreignungen wegen ber jwifa^en ibnen unb ben 
*Pfanbred)ten befiefjenbcn 2lcfmlid)feit ju urteilen unb bamit 
ein ftd) an bie gefefclidjen 2$orfd)riften für $fanbred)te an* 
ler;ncnbe8 ©ewobnbeit3red)t berauSsubilben. 

3m golgenben foll ber unftdjere ©oben ber Wrgumcn* 
tation au3 ber Analogie nidjt betreten werben, llßir (joffen, 
eine feftere ©runblage ju gewinnen, inbem wir bic grage 
ju beantworten oerfud)en, ob nid)t jroifd^en ber GigcntlwmS* 
Übertragung unter ber ©ebingung ber 9^iä)tjal;lung einer 
©d)ulb unb ber ^erpfänbung ftd) eine innere ©emeinfd)aft 
ermitteln lagt. 

3u ber bejaljenben Antwort werben wir burcr) bic (5r* 
wägung f)ingefüt)rt, bafj bie Eerpfänbung bic Äraft bat, unter 
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ber Scbingung, baft bic £d)iilb nid>t getilgt wirb, ba§ Gigen« 
tbum an bcr uerpfdnbetcn 3ad)c oon bcm Veryfänber auf 
bcn ^fanbfäufcr überleben laffcn. 

$>ie ^batfa^e, ba§ boS (£igentbum an bcm $fanb Don 
bcm Verpfänbcr auf bcn tyfanbfäufer übcr^cl)t , oljnc ba§ bcr 
oerfaufenbc ^fanbglaubiger aueb nur einen Nugcnblitf lang 
felbft ßigentbümer geworben wäre, unb unabhängig baoon, ob 
bcr JJerpfänbcr jur 3<t\t bc3 ikrfaufd bcn üöillcn l?at ober 
red)tli$ ^aben barf, fein (Stßcntyum an ben $fanbfäufcr $u 
übertragen, tjat römifdje wie neuere Jurifren $u Verfugen con* 
ftmetioer Grflärung ocranlajjt. 

#ier rjanbelt cS ftd) niebt um bic Gonfrruction, fonbern 
lebiglia) um bic Gonftarirung ber 2l)atfad)c: $>er ^fanboer* 
trag bat bie ffiirfung, baä bem Vcrpfänbcr ^u|te{;enbe eigen* 
tyum, nadjbem 3 a ^ un 9 btx Sdmlb ausgeblieben ifl mit bcm 
Wugcnblicf auf ben fläufer beä $fanbc3 ju übertragen, in 
welkem bie Saa)c bemfelben oon bcm ^fanbglaubigcr au3* 
gebanbigt wirb; eä bebarf babei roeber bc$ jur 3cit ber 
Uebergabe bei bcm Herpfänber oorljanbcncn animus trans- 
ferendi dominii, nod) einer beim 2lbfa)lu§ bc« tyfanbocrtragcä 
Donogenen (sigentlminStrabition. 

2>a3 ^fanbreebt erzeugt alfo einen bcr wenigen galle, in 
benen (Sigentyum ol;ne Xrabition feiten« be3 (Sigcntl;ümcr3 
übergebt 

$ic ©efugnij}, ba3 $fanb ju oerfaufen unb ba3 (Sigen* 
tl;um an bemfelben ju übergeben, ift nid)t immer ein inte* 
grirenber üBeftanbtl;eil bc$ $fanbred)t3 gewefen. 2lber aueb &u 
ber 3«t otö jene 5öefugni§ nur bura) ein befonbercä pactum 
de veudendo oerlieben würbe, war baä Otea^t bc8 $fanb* 
gläubiger«, einem ^fanbfäufer (Sigentbum ju oerfebaffen, boa) 
niefct ein 9ludfUt§ jener befonberen Vereinbarung, fonbern beä 
*JJfanbrecbt3. 9lud) beutjutage fommt baä pactum de ven- 
dendo, loSgclöft oon ber Verpfänbung, in ber 2öeife oor, bajj 
ein Sdmlbncr feinem ©laubiger »ertragämäfjig geftattet, wenn 
bie <2et)ulb nia)t getilgt werben follte, eine beut Sdjulbncr ge* 
l)örigc 6ad>e ju oerfaufen unb fid) au« bcm (*rlö3 51t befric* 
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bigen. 3fi mit einer folgen Vereinbarung nid>t eine bebingte 
Ambition ber 6ad)e oerbunben, fo fann baS Gigentbum ber 
6oc^c nidjt obne ben ffiillen beS Sd?ulbncrS an einen Käufer 
übergeben merben. STiur menn baS pactum de vendendo 
einem $fanb oertrag hinzutritt, entnimmt eS auS biefem bic 
Äraft, obne meitered einen (SigenttmmSmedhfel bemerf* 
frclligen, gleid)giltig, ob &u ber &it ber Uebergabe an ben 
Käufer ber Verpfdnber pd) in JlonfurS befinbet ober ben 2öiÜen 
aufgegeben bat, fein (sigentbum übertragen §u laffen. ÜDa* 
burd), ba§ bie VcrfaufS* unb C*igentbumSübertragungSbefugniti 
&u einem regelmäßigen unb fd)lic§lid) *u einem notbmenbigen 
s £cftanbtl;eil beS ^fanbgefcbdft« geworben ift, bat fid> nur in* 
fofern etroaS oerdnbert, als bie im ^fanbre^t fälummernbe 
Äraft baS ßigentbum an ben $fanbfdufer ju übertragen, nid^t 
mehr burdj befonbere Verabrcbung madigerufen mirb, fonbern 
ftd) in jebem gade geltenb mad)t. 

(Jrfennen mir alfo, bofc ber *Pfanboertrag ebenfo mie bie 
SicbcrungSübereignung bic Äraft bat, bei bem Ausbleiben ber 
8*ulbjal;lung einen (SigentbumSmed)fel beroorjubringen, obne 
ba§ eS bann nod) einer oom Söillcn beS (SigentbümcrS ab* 
bdngigen Uebertragung bebürfte, fo bürfen mir mobl uon einer 
gemiffen $ermanbtfd)aft jmifdien Wanbgefd)dft unb SidjerungS* 
Übereignung fpreroen. Allein biefe Verroanbtfcbaft mürbe und 
bocbfienS jur ißermenbung ber Analogie bereebtigen, meldte mir 
bier oermeiben motten. Smmerbin f tno 00 $ ber Uebergang 
beS (SigenthumS auf ben ^fanbfdufer unb bie bur# bie 
©idjerungSübcreignung bemerfftelligte (SigcnthumSübertragung 
an ben ©laubiger etroaS VerfdnebeneS. «Selbft in bem gall, 
ba§ bem ©laubiger baS (sigenthum fuSpenjio bebingt unb mit 
ber ißejtimmung übergeben mar, ba§ ber ©laubiger bie 6adje 
oerfaufen unb herausgeben follc, maS er über ben ^Betrag 
feiner gorberung hinaus einnehmen merbe, ftellcn f\ä) praftifdj 
nidjt unerbeblidjc Differenzen gegenüber bem ^ßfanbrcdjt bann 
herauf, menn ber ©laubiger nad) bem Ausbleiben ber 3al;lung, 
aber oor bem T^erfauf in ÄonfurS oerfdllt. 

3(1 bemnadj ber CSigentbumSübergang, melden baS ge= 

i'eip, '5id&erung »on ftorteruitgen. 5 
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wöhnliche $fanbrect)t bewirft, ebenfo wie berjenige golge 
ber Sicherungfcübereignung öon ber öebingung abhängig, ba§ 
bie ©chulb nicht getilgt wirb, im Uebrigen aber Don bem burcb 
bie ©icherungäübereignung herbeigeführten (sigenthumäüberganß 
üerfchieben, fo fragt ficb weiter, ob ba8 ^fanbrecbt nur in ber 
Art einen (SigenthumSwechfel bewerfjtelligen fann, ba§ ein 
Ääufer ba8 ^3fanb ju (Sigenthum erwirbt. 

©iebt e« nicht auch <Pfanbrechte , welche unter ber $e* 
bingung, bafj bie 6dmlb nia^t getilgt wirb, ben <ßfanbgläubiger 
felbft jum (Eigentümer machen fönnen? 

£ier ifl junächft an bie (reguläre) Eerpfänbung oon ©elb* 
jh'tcfen ju benfen. 3n biefem gall ift ber ^fanbgläubiger bann, 
wenn bie 6chulb nicht getilgt wirb, nicht genötigt, bie oer* 
pfänbeten ©elbftücfe $i oerfaufen; oielmcbr ift er berechtigt, 
ftcr) bie feiner gorberung entforeehenbe Summe anzueignen. 
6r wirb (Eigentümer berfelben, gleichgiltig , ob gegenwärtig 
ber 93erpfänber ben 2öillen r>at unb höben barf, ihm baä 
(Sigenthum ju übertragen, unb ohne ba§ bem ^fanbgläubigcr 
ba8 (Eigentum oorher bebingt trabirt wäre. 

3)a3 ältere römifche üiecbi fannte auch an anberen Sachen 
al8 ©elbftücfen eine Art ber ^erpfänbung, welche ben ©läu* 
biger, fall« er nur wollte, bei bem Ausbleiben ber Sdmlbtilgung 
&um (Eigentümer machte. $>a8 römifche ^fanbrecht mit ber 
lex commissoria entnahm feine gäjngfeit, ba« (Eigentum 
ohne ben gegenwärtigen SBillen be8 93erpfänber8 auf ben 
$fanbgläubtger übergehen $u laffen, ebenfowenig ber lex com- 
missoria an (ich, wie bie $erpfänbung mit einem pactum de 
vendendo ihre Äraft, baä (Eigentum auf ben ^fanbfäufer 
übergehen &u laffen, bem pactum de vendendo. Aber e3 ift 
allerbingS bei bem Stanb unferer Duellen zweifelhaft 82 ), ob 



82) »gl. in«bef. SBenbt, Äeuöerträge, S. 149 ff. — SßieOcic^t enthält 
rin SBetfptcl eine« commifforifdjfn Wanbüertragee mit begtetteuber Gigen« 
tt)nm$trabittou ein cgijpttfdjer $apm*u8 au8 bcr Sammlung ©einer Äaifer» 
lidjeu Jpot>ett beö (Srjtjerjogö Rainer, über roeldjeu id) mit gütiger (Srlaub* 
niß be« ©ireftorfl ber Sammlung, #errn ^rofeffor Dr. töarabacet in Sien, 
unb nad) einer Ubförift, bie id) $errn Dr. Seffetr; bafetbfl r>erbante, 
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bier roie bort ber unmittelbare ßigentfnimSübergang ficfc lebig* 
lieb au8 bem ^fanbüertrage erflärt, ober ob er bie ^o(ge 
einer bie lex commissoria begleitenben ©igentfmmStrabition 
tvar. 68 mu§ beSfcalb aud) babingefrellt bleiben, ob bie 
Sleu&erung S&ering« 83 ) berechtigt ift, bafc unfere moberne 
fuSpenfmbebingte Ambition auf römifa^em ©runb unb ©oben 
nur in bem (Sigentljumgerroerb be3 $fanbgläubiger8 &u golge 
ber lex commissoria beim $fanboertrag &ur ooüen Slnerfennung 
gelangt fei. 

$ergeffen mir nun für einen Slugenblicf, ba§ ber commif« 
forifefce $fanboertrag bureb ba8 befannte ©efefc (SonftantinS 
aud) für und oer boten ift, fo bürfen mir fagen, ba§ ber (Sigen* 
tbumSübergang, melden ber commifforifa^e $fanboertrag er» 
$ielt, ibentifefc ift mit bemjenigen, melden bie fuäpenftobe* 
bingte Gid?erung8übereignung nadj fid? jiel)t. Jn beiben 
fällen gebt ba8 (^igentrjum ol;ne ben SBillen be8 bisherigen 
(sigcntbümerS bann über, menn ber 6djulbner in iterjug 
fommt unb ber ©laubiger ba8 Gigentbum ermerben miü. 

9hm barf man ni#t etroa be3l;alb, roeil ber commijforifa^e 
$fanboertrag eine in gleia>r ÜBcife bebingte GigentbumSüber* 



golgeube* mitteilen barf. 2>er $aptiru8, meldjer ber i'efung erb,eblid>e 
(gdjmicrigfeiten bereitet, flammt au« bem 3al)r 228 it. (£bj. 9?ad> bem- 
felben entleiht Äurelta £f>aefi8 üoh SUirelio« <2,axap\on auf einen 9Kouat unb 
eiu 3af>r 900 2)rad)tnen unb m-rpfanbet für biefe« 35arleljn fid) felbft unb 
geroiffc uätyer bejeidjnete ©runbfiücfe Ttpageuc autw oüarjc fx re rrje 
8e8avtOfji£v»]? ionjoew; xa\ ix ttq; ÖT][Aovfii]vir); vito(bT]'xY]<;]). 3)er 

$erpfänbung f djliejjt fidj bie lex commissoria an (xal tt;? tjattfoto? (jltq 
drco5i8ouoTj< £?etv ra; ap[o\»'pa? xa\ rcpo<7oÖ]e\ko!jai xpatei[v xal xupteujetv 
xal Seorco'Seiv xal £H[ouoiav ?x £tv ^aoav oixovofxtav] xat' autwv äuteXetv 
avefxuoöijTO);). 9iun folgen bie Sorte: aura; rcpooo'Eo'oxufac nj? aupnjXta; 
iJarjocw; Ttapouoia. §err Dr. Seffeh) bemertt: ,,e« folgen nod) nidjt 
entjifferte fdmjadje tiefte t>on <ed)rift." 9)iöglid) ift alfo, bafj bie ange» 
gebeuen Sorte mit bem ftolgenben jufammenbängen, mögtid) aber aud), 
baß fie bebeuten: inbem fturelia !£b,aefi« fie (bie mit ber Jpöpotljet belegten 
©runbftüde) i)injugegebeu (bie Xrabitiou berfelben fynjugefügt) h,at, unb 
jroar in ?lmuefenb,eit. 

83) 3a!>rb. f. 2>ogm. X, ©. 534. 
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tragung cntbält, wie bie fu«pcnfwbebingtc <Sid>erung«übereig* 
nung, ba« commifforifcbc <Pfanbrcd?t lebiglicfc a($ eine bebingte 
(Sigentbum«übcrtragung conftruiren wollen. Dicfc 2luffaj]ung 
entfprädjc ebenfomentg ber fluffaffung ber römifaVn Juriflen, 
tt)ie bic (ümfrruetion ber älteren Sa^ung alS einer bebingten 
(Sigcntbum«übcrtragung ber 2Infd)auung8meife be« ÜHitteU 
alter« 84 ). $a« commifforifebe qjfanbgcföäft enthalt $war 
eine bebingte (Sigcntl;um«übertragung, aber c« ifi mehr al« ba«. 

Damit bangt unmittelbar jufammen, bafc bie fu«penfio* 
bebingte Sicberung«übereignnng nidjt al« ein commifforifa">er 
^fanboertrag bej\cia>nct werben barf. 2U« ein britter $cjtycr 
eine« unter Sorbelmlt be« (Sigcntbum« oerfauften ©runbftücf« 
ber auf ©runb be« ^orbeljalt« erbobenen $inbication bie 
exceptio excussionis entgcgcnfrelltc, bat ba« Dorm. Ober* 
appellarion«gericbt ju (£ellc 85 ) tiefe (Sinrcbc mit 5Red)t jurücf* 
gewiefen. Denn bie exceptio excussionis ift nur begrünbet, 
wenn ein „^fanbreebt" oorliegt. «Run märe e"« benfbar, bnf? 
ein «ßfanbvccbt bur$ einen Vertrag beftcllt mürbe, ber ba« 
«löort jpfanb" oermiebe, j. *£. wenn *wei fünften ftd) ba« 
Vergnügen matten, einen Vertrag aufjmfefccn, ber befiimmtc, 
baj? bie 6ad?c be« 21. wegen einer gorbeumg be« «£. binglicb 
gebunben fein folle, bafc «#. ba« JHecbt erbalte, bie 6ad)e, fall« 
er «Befricbigung feiner ftorberung nid>t erbalten folltc, ÖffcntliO) 
unter möglicher Jöabrung ber 3ntcrcj|en be« 21. ocrfieigern 
ju laffen, unb uerpflid)tet fei, ben @rlö« nad) 2lb$ug be« Be- 
trages feiner {yorberung bem t)erau«$ugebcn u. f. w. i*ief?e 
ber Vertrag erfennen, ba§ bie (Eontrabenten ein $fanbred>t 
begrünben wollten, fo würbe aueb bic exceptio excussionis 
«JMafc greifen fönnen. Denn jur (Sntficl;ung eine« $fanbrcd?t« 
ill ntcfjt ber ®ebraud) be« «Borte« „«JJfanb" ober „£iwotbcf" 
erforbcrltcb, wie jur ßntfrebung uon 2ßed)felre4)ten ber ©e= 

84) Sgl. etobbe in ber Ärit SMerteliabjSfdjrift IX, 6. 297, ju bem 
(ridtfigen) @a& öou aHeibom'« (2>eutf*e« s J>fanbred>t, @. 353), bajj bie 
©afeung fab>nber §abe eine fuSpenfiübfbingte eigcntbum8iiberttagung 
enthalten b,abe. 

85) 2>. %. XII, 3h. 6. 
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brauch bcS ©orte« „2Bechfcl". £>urchau3 irrig ift aber bie Diel- 
fach aufgehellte »Behauptung, ba§ bem Vorbehalt be« ©igen* 
tbumä ber SBille &u ©runbe liege, ein $fanbrcd)t 511 erzeugen. 
(Sbcnfowenig liegt biefer SBiüe oor, wenn ^ur «Sicherung einer 
anberen alä einer ftaufpreräforberung (Sigentbum bebingt 
überttagen wirb. £ie Parteien wählen bie gorm ber bebing* 
ten GigentbumSübertragung gerabe behalt», weil fie ©rünbe 
haben, eine $fanbbefrellung n i cb t ju wollen. 

Srojjbem ifi bie (Srf enntnifj , ba§ bie fuäpenfwbcbingtc 
SichcrungSübereignung bie Straft bat, benfelben GigentbumS* 
Übergang ju bemivfen, ben auch ber commifforifebe 'JJfanboer* 
trag bewirft, oon praftifeber SBcbcuhmg wegen ber pfanbrecht* 
liefen $ e r b ot e, oor allem alfo be^ljalb, weil ber commifforifebe 
<pfanboertrag felbft »erboten ift. 

§ 12. 

ftortfcljung. $a« Verbot ber lex commissoria unb 
ber $tobiIiarhWotheI. 

3>ic pfanbrea)tlia)cn ©ebote greifen nur ba ^lafc, wo 
baS ^fanbreeht aß ©an$c« in bie (Srfcbeinung tritt ; bie pfanb* 
rechtlichen Verbote bogegen treffen nicht allein ba3 ©anje, 
fonbern auch feine wefentlictyen Steile. 

(S§ fei mir gemattet, ein ©leiehni§ ju gebrauchen. 

2öenn 3cwaub auf eine 2)iafd)ine ein $atcnt genommen 
bat, fo ift e8 einem Anberen nicht oerwehrt, einzelne in ber 
ÜJiafcbine oorfommenbc JHäber unb #ebelüorricbtungen ju fab* 
riciren. 2lber ebenfowenig, wie bie ÜNafdjtne im ©anjen, 
barf er ba§ fltäberwerf ober bie $ebeloorrichtungen nachmachen, 
auf welchen bie Äraft unb in welchen baä 2öefen ber ÜRafchinc 
beruht, ©leichgiltig ift babei, ob biefer wefentliche üöejtanbtheil 
mit fremben Stücfen jufammen ein neue« ©anje$ aufmacht, 
ober ob er allein in ben #nnbel gebracht wirb, weil er allein 
bie wichtigen, wenn auch nicht alle Functionen ber üflafchinc 
oerfehen fann. 2luch wenn ber wefentliche $eftanbtbeil burch 
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ben Sladjabmcr einige Slbänberungen erfährt, biejaber feine 
SRatur nüfy umgeftalten, feine flraft nid)t mefcntlia^üeränbern, 
wirb ba3 ^atenwerbot übertreten. 

(Sin wcfcntlicr)cr SBejianbtbcil bc« <£fanbrcd?t8* ijl feine 
eigenfefcaft, unter ber ^ebiugung, ba§ bie <5cbulb nidjt getilgt 
wirb, (Sigentbum übergeben ju laffcn. 

Unterliegt baä *Pfanbrect>t einem Verbot, fo wirb burcr) 
biefeä jugleidi) jeber SDfedjaniämuö betroffen, wclcbcr unter ber 
93ebingung, ba§ eine (£cr)ulb nicr)t getilgt wirb, ßigentbum 
übergeben lä§t. 

£aä ^fanbrcdjt ift nicr)t glcidjfam mit einem patent 
auSgcftattet. ©äbc c3 neben bem ^fanboertrag ein anbereä 
9ie$t8gef4mft, melcbeä im Stanbe märe, baä (Sigentbum an 
einer bem ©laubiger t>om S(t)ulbner angemiefenen Sadjc un* 
mittelbar auf benjenigen übergeben ju laffcn . meinem ber 
©laubiger bicfelbe »erfauft, fo mürbe ein folcr)cä i)iec$itägcfa>äft 
ooüfommcn giltig fein. 

Verboten aber ifi — abgefeben oon bem ©clbpr'anbrecbt 
— ein $fanbgefa)äft, mcldjcä baä Gigcntbum bei bem Hu«* 
bleiben ber 6dmlbtilgung auf bcn ©laubiger an 3ablung3fiatt 
übergeben ld§t. (Sine folcfcc ^erpfänbung \\t niebt gan$ unb 
gar ungiltig. Aber an bie Stelle benjenigen $bcil8 bc8 ^fanb* 
contractu, roelcbcr ben ©laubiger bei bem Ausbleiben ber 3ab* 
lung jum (Sigentbümer ma^en will, tritt ber gemöbnlicbe 
93eftanbtbeil be3 $fanbrcd)tä, bie Jtraft, benjenigen $um ßigen* 
tbümer ju matten, bem ber ©laubiger bie 6acbc oerfauft. 

©erabc biefer wichtige Ztyeii be8 $fanbgefcr)äft«, bie bc- 
bingte Uebercignung an ben $fanbgläubiger ijt c8, meldje 
bie Sidjerungäübcreignung naebabmt. Dcäbalb unterliegt fic 
bem Verbot ber lex commissoria. 

Dabei ijt fein Unterfcfcieb ju machen jwifeben ber fuSpcn* 
fiobebingten unb ber refoluttobebingten <5icbernng8übereignung. 
2Bdbrenb bie erfterc bie pfanbrc4)tlid)c lex commissoria genau 
copirt, fügt bie lejjtere in ber fofortigen (SigentbumSübcrtragung 
lebiglicr) einen fremben Söejtanbtbcil binju, meldjer bcn (praeter 
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be« ©efödftS im ©an$en nid^t berührt unb baSfelbe behalt) 
bem Verbot ber lex commissoria ni$t ju entheben oermag. 

Dagegen itf e« allerbingS nic^t unjmcifelbaft, ob baä 
Verbot ber lex commissoria au* biejenige ©i$erung8über* 
eignung trifft meld)e ben ©laubiger oerpflid&tet, bie übereignete 
<5>a$e ju oerfaufen unb ben 6rlö§, fomeit er ben Setrag ber 
(Sdmlb überfretgt an ben (Sdjulbner tycrauSjugcbcn. 68 roirb 
barauf anfommen, ob man eine unjuldfftge lex commissoria 
au$ in ber *Pfanboereinbarung erblicfcn mürbe, ba§ ba3 $fanb 
$mar bei bem Ausbleiben ber Scfjulbtilgung in baä ©gentium 
be$ ©IdubigerS übergeben, biefer aber gehalten fein folle, bei 
einem bemnäcfcftigen iJerfauf ben erhielten Ueberföujj an ben 
•Scfjulbner rjerauSjugeben. übei ber wenig präcifen 5$a|fung 
ber Verfügung ßonftantinä forool;l im Sfjeoboftfc&en als im 
3ufrinianif$en Gobej 86 ) mirb eine unanfechtbare (Sntfd)eibung 
faum ju erzielen fein. Jnbcjfen bürfte mit {Rücffictyt barauf, 
ba§ baä ©efejj nur bewerft, bie captiones unb bie asperitas 
ber lex commissoria ju befeitigen, bie Anficht ben $or$ug 
üerbienen, ba§ nur biejenigen $fanbt>ertrdgc oon bem Verbote 
berührt roerben, melcfje ba8 $fanb bem ©laubiger unter 2lu8* 
f*lu§ einer 2tu8gleid)ung jmifeben bem 2Öertl; ber 6adje unb 
bem betrag ber 6dmlb oerfaüen lajfen. 

2öer biefe Auffajfung tycilt, mirb fein 25ebcnfen tragen, 
eine @id)erung$übereignung als giltig ju betjanbeln, melcfje 
nid)t bejmetft, bem ©laubiger bie Sacfce bei bem Ausbleiben 
ber Sa^ulbtilgung enbgiltig an 3 a t>^ un 9^ atI ö 11 überlaffen, 
melcbe öielmetjr bem ©laubiger lebiglid) ba8 9tccr;t oerfdjaffen 
mill, fia) burdf) 23erfauf ber Saa> ju befriebigen. 2Öic mir 
früher 87 ) barjulegen üerfudjt rjaben, get)t in folgen gdllen 
bem ©djulbner mit bem Augenblicf, in meinem ba3 (5igen= 
tbum bem ©laubiger zufallt bejm. ba8 „Anregt" be8 S$ulb* 
ner8 erlifc&t, nict;t jeber obligarortfa)e Anfprucf) auf JRütfcmpfang 
ber Sadjc oerloren. £anbelt c8 ftc|) um ben $orbef)alt bed 



86) 1. 1 C. Th. de comm. resc. 3,2. — 1. 3 C. de pact. pign. 8,35. 

87) S. 55. 
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GigentbumS beim «auf, fo beftebt, auch nachbem ber $erfäufer 
in golge beS BablungSücrjugS beS Käufer« bic Sache $u 
freiem (Sigcntlmm an fld^ genommen bat, fomol)l bic 93crcch* 
tigung als bic Verpflichtung beS Käufer« au« bem Äauf fort. 
£aS Verhältni& ift bnöfclbc, roic menn bic Sache bem Ääufcr 
niemals $u ßigentbum übergeben märe. 3ahlt ber Käufer 
nachträglich ben Kaufpreis nebft 3infen unb ben bem Käufer 
burch bic Wufberoabrung ber Sache ermaebfenen Äoften, fo ift 
ber Verfäufcr $u erneuter Srabition ber Sache verpflichtet. T^ic 
actio emti in biefer Ülicbtung erlifcht erfl, menn ber Verfäufer 
bic Sache im 2öege beS gemeinrechtlichen „SelbfthilfeoerfaufS'' 
anbermeit oeräufcert bat. 

£iegt eine SicherungSübcrcignung anberer 9lrt oor, fo be« 
ftcht, auch nachbem ber ©laubiger baS freie (Sigcnthum an 
ber Sache erlangt bat, bic Schulb fort; eine (SontractSflagc 
auf Oiütfempfang ber Sache bat bagegen ber Schuldner nicht. 
$ilgt berfclbc aber nachträglich bie Schulb nebft VerjugSjinfcn 
u. f. m., fo fann er bic übereignete Sache conbiciren. Die 
Sache mar ja lebiglich jur Sicherung einer gorberung über« 
eignet. 9lachbem bic gorberung befeitigt ift, ift bic causa ber 
GigenthumSübertragung finita. Sluch biet hört baS Olccbt beS 
ScbulbnerS auf Verausgabe ber Sache bann auf, menn 
bicfelbc oon bem ©laubiger jroecfS feiner 23efriebigung Oer» 
fauft ift, unb cS bleibt nur eine Gonbiction beS ÜRehrerlöfeS 
übrig. 

Schließlich merben bic oorftebenben ©rnnbfäfce felbft bann 
als mafcgebenb angefchen merben bürfen, menn bie Sicherung«* 
Übereignung nicht in bem Sinn, ba§ ber ©laubiger fleh burch 
Verfauf ber Sache Vefricbigung oerfchaffen bürfe, fonbem mit 
ber ©eftimmung oorgenommen ift, bajj bic Sache bem ©lau* 
biger an 3fl&huig$ftatt verfallen folle. Obmohl biefe lefttcre 
Vereinbarung nichtig ift, fann ber 2öillc ber Kontrahenten, ba§ 
bie Sache bem ©laubiger $u feiner Sicherung unb cocntuell 
ju feiner ißefriebigung übereignet merbe, als rechtSmirffam be= 
trachtet merben. SMe Vcfriebigung aber geftattet baS Üiccht nur 
mittels beS VerfaufS ber Sache. 
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$amit eine 6icherungäübereignung giltig fei unb ben 
©laubiger in ben <Stanb fejje, ficb burd) Verfauf ber Sache 
s -»efriebigung oerfebaffen, roirb nun aber ferner erforberk 
fca§ fic ftch nicht in 2ßibcrfpruch ju bem Verbot ber «Mobiliar* 
bwpothef fefce. 

Snbem jebe Verpfänbung non ÜWobilien »erboten ift. 
roelcbc nicht bem ©laubiger bie bauernbc Snhabung ber Sache 
oerfebafft, ift $ug(ei4) jebe8 OlccbtSgefcbäft verboten, roelcbeä 
ohne bauernbe Uebertragung ber ^nbabung bie bem <ßfanb* 
recht eigentümliche unb roefentlicbe Uraft enthält, unter ber 
©ebingung, bo§ eine Sdmlb nicht getilgt roerbe, jroccfö 2k* 
friebigung bc$ ©läubigcrä ba8 (Sigentbum einer bem Sctmlb* 
ner gehörigen Sache unmittelbar übergeben ju laffen. 

$a§ (Srgebni§ unferer bisherigen Unterfudmng, ift alfo 
folgenbeä : 

Die SichcrungSübercignung i|t nichtig, roenn ber ©lau* 
bia,er niebt bauernb bie ^snrjabung ber Sache erhält. 3fr 
biefem (Srforbcrnij? genügt, fo fann bie Sicberungäübereignung 
bem ©laubiger nur babureb Vefriebigung oerfchaffen, ba§ ber* 
felbe bie Sache oerfauft, nicht aber baburch, ba§ er fte an 
3ahlung3jtatt behält. 

, 3)er leerere Safc ruiberfpriebt niebt bem anberen, ba§ eä 
juläfjig ift, einem ©laubiger auf ben gall, ba§ er nicht befrie* 
bigt roerbe, eine Sacbe für ben Vertag ber gorberung ju Oer» 
faufen, ebenfo roie cä gemattet ift, ba§ ber ^fanbfchulbner ba8 
^fanb für ben betrag ber gorberung an ben »}Jfanbgläubiger 
oerfauft. Diefe Vereinbarungen haben roeber eine binglicbe 
©ebunbenbeit ber Sache noch einen ipso iure ' einrretenben 
<5igenthum3übergang ^ur golge unb unterliegen nacb gemeinem 
Wecbt bem Verbot ber lex commissoria niebt 88 ). 5lUerbing8 
ift bei bem eoentuelJen Verfauf beä *ßfanbe§ bie Sache bing* 
lieb gebunben, aber nur burch ben $fanboerrrag, nicht burdh 
bie VerfaufSbefrimmung, unb beShalb nur in ber gewöhnlichen 
Seife, gällt ber Schulbner in fionfurä, fo ftebt bem ©lau* 



38) 3? 9 l. 2>cinburg, ^faitbrctftt II, <25. 279. 
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biger nicht ein 5lu«fonberung«rccht, fonbern nur ein Slbfon* 
berung«rccbt unb aufjerbcm ein fonfur«mä§iger flnfptuch au« 
bem tfauf ju. 

Die (Srtfrecfung be« Verbot« ber lex commissoria auf 
ben Vorbehalt be« (Sigentbum«, melier bie iBefricbigung be« 
*lkrfäuferd ni<^t auf bcm 2öcge eine« anberroeiten ^crfauf«, 
fonbern baburd) jutm 3i*l hat, ba§ ber Hcrfäufcr bie Sache 
in 3 ö ^ u »fl f" r &*n ftaufprei« jurücfnimmt, bürfte auch nach 
ben oorftehenben 51u«fühtungen nicht unbcbcnflich crfcheinen. 
(£« iji nicht gebräuchlich , ben ikrfauf unter einer lex com- 
missoria ol« einen befonbcren ftall be« ^orbcbaltöüerfauf« 
Qufjufojfcn; üiclmebr jtnb nach ber bcrrfchenben Mnfcbauung 
ber Vorbehalt be« (Sigcntbum« unb bie lex commissoria beim 
Äauf bc«balb ganj ocrfcbieben, roeil elfterer einem unbebingtcn 
Äaufoertrag hinzutritt, letztere aber foroobl bie (Sigentbum«* 
Übertragung al« ben Äauf Don ber $cbingung ber 3°b uin fl 
be« tfaufprcifc« abhängig macht. 

'Kon biefer 91uffaffung au«gcbcnb, iji $3urcfbarb 89 ) bureh* 
au« folgerichtig baju gelangt, bie 3"la'fftgfeit ber lex com- 
missoria im Sinn einer fu«pcnbtrcnben $cbingung ^it leugnen. 
(Sr hat bargelegt, ba§ bureh bie auffchiebenbe lex commissoria 
bie *ßerfection eine« Vertrage«, ber bureh blofcen Gonfcn« &u 
Stanbc fommt, oon einer 53ebingung abhängig gemacht werbe, 
bie in ber Erfüllung einer erfr au« bem perfecten Vertrag \)tx= 
oorgchenben Serbinblichfeit befiehl. 

9tun fommen aber im JHeeht«leben häufig genug S*er* 
äu§erung«gefchäfte mit auffchiebenb bebingenber lex com- 
missoria oor. Diefcr 2lrt fmb j. s b. bie mcijtcn fltyablung«* 
gefchäfte. Der #änbler uerfauft eine Sache, bie er jugleidj 
übergiebt, gegen einen in Diäten ju jahlenben $rei«; ba« 
(Eigentum foll bi« §ur 3at)lung ber legten {Rate bei bem 33cr« 
fäufer bleiben unb erfl bann auf ben Käufer übergehen, ohne 
ba§ e« bann einer Xrabition bebürfte. 2öirb eine Otate nicht 



89) 9Ud). f. ctoil. ^rajt« Li (©. löi ff. : 3ur £eb,re öon ber lex 

commissoria beim ÄMlf), @. 165 ff. 



Digitized by Google 



*ünftlt# befahlt, fo barf ber Verfäufer ben Kaufvertrag atö 
aufgehoben betrauten; bic bereit« geilten töaten gelten a(8 
2Hiethäin8$ablungen. 

flad? JSurcfbarb mürbe ein foldher Vertrag be«(jalb un* 
giltig fein, meil bie jurifhföc Gonfiruction e8 nütt julajfen 
fann, ba§ ein Kaufvertrag von einer Vebingung abhängig gc« 
macht mirb, bic in ber (Erfüllung einer erfi au« bem perfecten 
Vertrag bervorgebenben Verbinblichfeit befiehl. 

$a inbeffen bie ©efralrungen bc8 <Hca)t3lcben8 nicht unter 
ber Regierung ber juriftifchen (Sonftrucrion leiben follen, biefe 
vielmehr verpflichtet ift, bem ^artcimillcn, folange er nicht in 
Söiberfpruch &um objectiven «Hecht tritt, geregt &u werben, mirb 
cS richtiger fein, in ber lex commissoria beim Kaufverträge 
nicht eine Vcbingung beöfelben, fonbem bie ©efrimmung ju 
feben, ba§ bei bem Ausbleiben ber au« einem unbebingten 
Kauf gefcbulbcten <JJrcifyoblung ber Käufer bie <Sa$e ftatt ber 
3aljlung erhalte, obne ba§ cä noch eine« VefriebigungSverfaufä 
bebürfte unb ber Verfäufcr jur Verausgabe bc8 2Rehrmerth3 
ber ©adje oerpflte^tet mdre. ßbenfowenig wie burch ben 
commifforifeben ^fanbvertrag bie Verpflichtung bc8 ©dmlbner« 
&ur Otiicfjablung bc8 il;m gemährten $arlcbn« eine bebingte 
mirb, ifl ber Kaufvertrag burd) bic lex commissoria, bie mir 
auch als commifforifchen Vorbehalt be8 (Sigenthumä bezeichnen 
fönnen, bebingt 90 ). 

©elangen mir alfo &u bem (Srgebnifj, ba§ bie Verbote ber 
lex commissoria unb ber SWobiliarbvpothcf iljre 2öirfungcn 
fomobl auf bic bebingten (StgentbumSübcrtragungcn $ur Siehe* 
rung von gorberungen im Allgemeinen als auf ben Vorbehalt 
be« eigenthum« im Vefonbercn erflrccfen, fo glauben mir hin* 



90) Seil ber commifforifd)e SSorbeljalt tuie jeber anbete ©gentium«- 
Dovbefjalt ein ber ©idberung ber Äaufpreifcforberung bienenber 9tebeu»ertrag 
neben bem Äaufoertrag, ntd^t ein nebenfäc^lic^er SBeftanbtljcü be« ÄaufDer* 
trage« tjl, bürfte ber »eljauptung Rüting'« (b. 9teid)&<5oncur3otbnung unb 
baö <£oncur«öerfab>n «, ©. 52 2t.) nic^t beijupimmen fein, bafe bie ©eltenb* 
madjung ber lex commissoria im Äonturfe burd) § 21 auagefdjloffen 
fei, wenn bie ^reiSjatjfung nwgen ber ÄonrurSeröffmmg auegeblieben ijt. 
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pc&tlid) be8 Vorbehalts nicht, geltenbeS JHcdtf oor&utragen. 
Soweit ba8 ^articularrccbt uic^t auf ©runb ber früher fel>r 
verbreiteten folgen Sbeorie ben Vorbehalt be« ©genthum« 
für ein ^fanbrecht erfiärt bat, weil bie »Parteien ein $fanb* 
recht begrünben wollten, ift bisher niebt baran gebaebt, bie 
genannten Verbote auf ben Vorbehalt be« GigentbumS 
anjuroenben. Vei ben jablreiäjen Erörterungen über ba8 
Vcrbältni§ beS conjmnttnifcbcn Verbot« ber lex commis- 
soria ju ber lex commissoria beim Äauf ift, fooiel mir be* 
fannt, bie frrage niebt aufgeworfen, ob felbft bann, wenn bie 
Interpolation be8 2öort8 „pignorum" im 3ufhmanif<fcen Gober 
bem Sinn ber Verfügung ßonftantinä gemäfc fein follte, bie 
üBe|rimmung nicht oon Anfang an ibre ffiirfungen aueb auf 
bie lex commissoria beim Stauf erftreefen mufcte. ÜJJan wirb 
alfo annehmen bürfen, bafe bie (Sremtion be« (SigentbumSoor* 
behalt« oon ben Verboten ber ÜKobiliarbwpothct unb ber lex 
commissoria im Mgcmeinen bureb ©cwobnbeitSrecbt fefrgefteflt 
ift 3>ie ©rfenntnn}, bog obne eine WuSnabmSnorm jene 33er* 
böte auch auf ben Vorbehalt be8 (gigentbumä Mnwenbung ju 
finben baben, gewinnt aber bann prnftifebe ©ebeutung, wenn 
eine neue ©efefcgebung alles Gewohnheitsrecht oerniebtet, obne 
eine befonbere 23efiimnumg über ben Vorbehalt aufzunehmen. 

Von einem ähnlichen ©emobnbeitSrecht bei anberen be* 
bingten (SigentlmmSübertragungen jur Sicherung oon $or* 
berungen wirb man nid)t fprec^en fönnen. Vei ihnen fönnte 
nur noch in gragc fommen, ob e$ nicht gemattet ifl, wenigficnS 
bie (Sigenthuuröüberrragung auf ben ©laubiger aufredet ju er* 
halten unb ben binglicben ftnfpruch be$ SchulbnerS in eine 
obligatortfcbe ftorberung ber fltücfübcrtragung um&uwanbeln. 
$>iefe ftrage wirb befonberä baburd? angeregt, ba§ in fehr 
oielen Vertragen, welche Sicherungäübereignungen enthalten, 
bem ©laubiger $unäcbft ba8 Cgigenthum unbefebränft über* 
tragen unb erft an fpäterer, oft weit entfernter Stelle bie Vc* 
fiimmung hinzugefügt wirb, ba§ bei rechtzeitiger Tilgung ber 
Schulb baä (Sigenthum an ben Sdjulbner jurücffallen ober 
ba§ ber Vertrag erjt bei bem Ausbleiben ber 3 a b lun 9 m 
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©irffamfeit treten foüe. bebarf feiner 93egrünbung, ba§ 
ba3, wa3 l)icr äujjerlicb getrennt auftritt, niefct aueb jurifHfd) 
getrennt bebanbelt werben barf. @igentbum8übertragung unb 
OtücffallSbeftimmung fcblieäen ftcb notbwenbig ^ur bebingten 
(SigentbumSübertragung Rammen. Unterliegt aber bie be* 
bingte (Sigentbumäübertragung einem Verbot, fo fann niebt 
tag 3 u f rtmmcn fl fl ) öri fl e wieber auäeinanbergeriften, bie (Sigen* 
tbumSübertragung auf ben ©laubiger für gilrig, bie JKürffaUS« 
anorbnung für ungiltig erflärt werben. £ier liegt bie firage 
nabe, ob eS nicht angebt, bie (SigentbumSübertragung auf ben 
©laubiger für wirffam $u balten, wenn man jugleict) ibn al3 
üerpfliebtet bebanbclt, bie Sacbe bei Smpfang beä ©etragä 
feiner gorberung ^urücf^ugeben. (£3 wirb faum einem 3weifel 
unterliegen, bafj eine foietje (£onoerfion be8 0frcbt8gefcbäftä ben 
Sdjulbner febeibigen unb bem 2Öillen ber (Sontraljenten wiber* 
fpreeben mürbe. 2lber aud) wenn bieS anberS mdre, wenn ber 
<2d)ulbner eoentuell ben 5öilien bfflte, bem (Gläubiger ba3 
(§igenu)um ber bemeglieben Sadjc mit ber (obligatorifaVn) 
^erpfliebtung &u übertragen, ba3 (Sigentbum bei 3 rt !)lwiÖ bfr 
<Sd)ulb jurücfjuübertragen , mürben mir nur oor bie weitere 
firage geftellt fein, ob nid>t aueb biefer Vertrag ben pfanb* 
reebtlie^en Verboten ber lex commissoria unb ber Mobiliar* 
bnpotbef unterliegt. Die^ ifi bie ßrage, bie und im folgen* 
ben befdmftigen wirb. 



II. zw. 

Bie fiburianfdjen (KgcntljumB- 
übertragungen. 

§ 13. 

$ic fibuctariftjen ©iocntjumsübcrtragungeit im ^lllgetneinen* 

Unter bem tarnen „ftbuciarifaV ©efc&äftc" b°t ^iicrfr 
föegeläberger 8 1 ) eine ©nippe »on Verträgen äufammengefafet, 
bie im 0iec$t81eben ber ©egenmart niebt feiten »orfommen unb 
in ber $rari8 ber ©eriäjte üerftfnebenartiger ^Beurteilung be* 
gegnen. 

21. münfdjt, ebe er fidj auf eine weite Ofeife begiebt, fein 
SDtobiliarüermögen bem 33., feinem ftreunbe, ju übergeben, ba* 
mit biefer e8 bis ju feiner Oiücffebr bemale unb fein 3ntereffe 
na<^ allen Otidjtungen bin roabrnelnne. (Statt bem greunbe 
eine Vollmalt erteilen, meiere er ni#t fo umfaffenb au$* 
ftellen $u fönnen glaubt, ba§ für alle möglichen Salle geforgt 
märe, überträgt 31. bem 39. fein ganzes beroeglicbeS Vermögen 
ju (Sigentl;um, unb biefer übernimmt bagegen bie Verpflichtung, 
ba3 Vermögen bem 21., roenn biefer mieber |>ctmfei)rt unb e8 
jurüefforbert, surücfjufrellen. 

(Sin anbercä ©eifpiel liefert und ein römifdjer ^urift 92 ): 
Iulianus libro undeeimo digestorum scribit, si tibi 
arcae mcae dominium dedero, ut insula aedificata partem 

91) %xä). f. cio. ^5r. LXHI, ©. 173. 

92) fr. 13 § 1 de praescr. verb. 19,5 (Ulpian. ad Sabinum). 
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mihi reddas, neque emptionem esse, quia pretii loco par- 
tem rei meae recipio, neque mandatum, quia non est 
gratuitum, neque societatem, quia nemo societatem con- 
trahendo rei suae dominus esse desinit. Sed si puerum 
docendum vel pecus pascendum tibi dedero vel puerum 
nutriendum ita, ut, si post certos annos venisset, pretium 
inter nos communicaretur, abhorrere haec ab area eo, 
quod hic dominus esse non desinit qui prius fuit: com- 
petit igitur pro socio actio. Sed si forte puerum dominii 
tui fecero, idem se quod in area dicturum, quia do- 
minium desinit ad primuni dominum pertinere. Quid 
ergo est? ... . 

3m 2Becbfeloerfebr jinb bie $rocura«3nboffamente nerhält* 
ni§inä§ig feiten. 2ßill ber ©echfelinbaber Den 2Becr)fel burch 
einen Unteren einfaffiren laffen, fo inbofftrt er ihn an benfelben 
mit ber Verpflichtung, ben eingegangenen betrag herausgeben. 

2>a3 (£t)üracterijtifd)e biefer gälle befielt 93 ) in einem 
OHi§r;erbälmi& jmifcr)en 3mecf unb aKittel. «Statt ba§ Jcman* 
bem eine bewegliche 6ache jur Detention gegeben roirb, bamit 
er aß $epojitar ober ÜKanbatar bie «Sache oerroabre ober bc* 
banble, ftott ba§ in bem gall M fr. 13 § 1 cit. ba8 ©runb< 
ftücf bem Wrchitccten jur Erbauung eine« £aufe« eingeräumt 
roirb, beliebt e8 ben Parteien, jur (Erreichung ber 3^ccfe eine« 
2)epofituni3, eine« üflanbatä, einer 2ßerfocrbingung u. bergl. 
(sigenthum übergeben ju laffen unter ber Verpflichtung, baä 
(Eigentum nach Erreichung beä 3wecf8 jurücfgelangen ju laffen. 

9lu8 ben angeführten ©orten Julian« gebt nicht blo§ 
beroor, bafj ein folche« 9iecht3oerbä(rni§ auch bem römifehen 
Juriflen SBcbenfen machgerufen bat, fonbern auch, bafe er ftd) 
gefcheut hat, ilnn ben tarnen beä föefchäftö beizulegen, beffen 
3roecf bie (Kontrahenten oerfolgen 94 ), (£8 entflicht burchau« 

93) föegeWberger, a. a. O. 

94) »gl. fr. 45 de R. J. 60,17, welche« au«fprid)t, baß f8 n>eber 
^fanb noch ©epofunm nodj 2Kietl)e it. f. id. an eigener Sadje gebe. Uebri* 
gcn8 ftanb biefe Stelle (Ulpian XXX ad ed.) in einer Sbefpredning ber fidu- 
cia, üergl. Senel, @aü. 3eitfcb,r. f. 3t®. m, @. 104 ff., 177 ff. 
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ber Sluffaffung Julian«, wenn SB. 20. Seift 96 ) ausführt, ba§ 
man nid)t einen Änberen sugleieb jum I>epofitar ober ÜJtanba* 
tar unb jum ßigentbümer machen fönne. 

3ft e8 aber unmöglich, Gigentbümer unb gleichzeitig £c* 
pofttar ober ÜJianbatar ju fein, ift eine actio depositi ober 
mandati directa ejegen ben (Sigentbümcr ber Sache unbenfbar, 
fo liegt ber $erfud> nahe, bie 3wittcrficllung unferer ©efebäfte 
baburch aufzubeben, bo§ man entweber bie (*igentbumäüber* 
tragung ober bie Vereinbarung, bajj ber neue (Sigcntbümer 
nur roie ein ÜNanbatar ober Dcpofitar auftreten folle, für un* 
mirffam erflärt. 

©cwöbnlicb ifr ber erfterc ©cg einschlagen. 

Hielfai ifl behauptet roorben, ba§ bie (Srflärungen ber 
GigentbumSübertragung unb be8 (§igcntbum3cmpfangc8 in 
foldjen gälten aß funulirt betrachtet werben müjjtcn. SMcfc in 
ber heutigen $rari8 noch weit oerbreitete 2lnfd)auung, welche 
„unter ben ©egriff ber „Simulation" jebe Sncongruena beä ge* 
wollten materiellen $erbältniffe3 unb ber burch ben (SrflärunaSact 
begrünbeten wie gewollten JHecbtSwirfung ftellt unb barum bie 
(Sinrebe M Jncaffomanbat« meiji aß Simulationäeinrebe auf* 
fafct" 90 ), unb bamit ba8 (Srforbcrni§ ber causa bei bergigen* 
tbumSübcrtragung burch eine ^intertbür wieber einführt, barf nach 
ben Ausführungen beS 9ieicbäoberbanbel$gcricbtS, Äobler'3 97 ), 
OtcgelSbcrger'« 98 ), Dellwig « 99 ) unb #äV3 10 °) al« irrig be* 
jeichnet werben. ®cwi§ wünfeht ber Jrabent ober .^nboffant, 
ba§ ber digentbümer ber Sache (beä Söecbfclä) oon ber ihm 



95) SRancipation u. (SigcntljumStra&ition (1865), @. 243 ff. 

96) (Sntfd). b. 9iei$«oberl)anbeWgerid)t« VI, S. 10. 

97) ©tubien über bie ÜJientalreferDatiou unb Simulation, in 3ab>b. f. 
3)ogm. xvi (1878), 3. 91 ff., iu«b. <§. 149 ff. 

98) a. a. O. (1880), ©. 170 ff., unb in (Snbemamt'S #anbbu($ b. 
$anbet8rr$te II (1882), @. 409 ff. 

99) lieber bie Bulaffigfett ber ßigentb^msübertragungen jur ©idjerung 
einer $orbcrung, im Slrd). f. ciö. tyx. LXIV (1881), @. 369 ff., in«bef. 
©. 375 ff. 

100) llvtt)eilc be8 9ieio^geri(|t0 mit «eferedjungen (1889), <&. 52 ff., 
bgl. aud) SÖenbt, k Jtanb., ©. 6<x>, «nm. 
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erteilten ©efugni§ nur in ben ©renken ©ebrauch mache, tt>etd>c 
ben £>epofitar ober SDianbatar cinfc^tänfen ; biefer Söunfch 
beeinträchtigt aber nicht ben 2Billen, bem (Smpfänger weiter* 
cjehenbe ©efugniffe beizulegen, al« jie ein SDianbatar ober £>e* 
pofttar hat. 

9luf einen anberen 2öeg, bie 6igentr)um8übertragung bei 
ben ©efchäften unferer ©attung ju eliminiren, tonnte bie 2lu3* 
brucfSweife bee 9lrt. 36 ber ffiechfelorbnung führen. $)erfelbe 
befagt nicht, ba§ ber Jnhaber eincS 2Bechfel8, beffen Snbojfamente 
eine äufammenhängenbe, big auf ihn h^ tu ntergehenbe föeibe 
bilben, Eigentümer beäfelben fei, fonbern ba§ er „al8 eigen* 
thümer tegitimirt" fei. 9Wan ifl oerfucht, ju oermuthen, bafc 
bamit gefagt fein foü, ber Jnboffant fei gegenüber dritten, 
welchen er als 2Bechfelint;aber entgegentritt, aß Eigentümer 
anjufehen, nicht aber gegenüber bem Jnboffanten, oon bem er 
feine Segitimarion herleitet. $>er 9lri. 74 ber SBechfelorbnung 
ift geeignet, ben 3wetfel baran, ob ber 3nl>ojfatar in jebem 
$aH Eigentlmmer be$ 2Be<hfel3 roirb, ju oerftärfen. ©ei ber 
Srabition auf ber ©runblage be8 2Ranbat8* ober $>epofttion3* 
roiüen« — fo fann man fagen — ift e8 nicht anber«. $er 
2öiÜe be8 Srabenten, welcher erflärt, Eigenthum ju übertragen, 
ift nur barauf gerichtet, ben (Smpfänger gegenüber dritten al$ 
Eigentümer ju legitimiren, m, a. 20., ihn ju allen £anblungen 
$u bevollmächtigen, Welche ber Eigentümer oornehmen fann. 
3n 2ßal;rheit wirb alfo ba§ Eigenthum gar nicht oon bem 
Jrabenten auf ben Empfänger übertragen; dritte aber müffen 
lederen alä Eigentümer refpectiren. 

$>icfe Eonftrucrion wäre im ©tanbe, eine Unbiüigfeit ju 
befettigen, welche jtch bei bem gehalten an bem Eigenthum 
M GmpfängerS in bem gaü ergiebt, ba§ biefer in ÄonfurS 
oerfällt ober, bajj bie Sact)c gegen ihn gepfänbet wirb. 

ginbet ber JtonfurSoerwalter einen auf ben ©emcinfct)ulbs 
ner inbofprtcn 2öechfel ober eine bemfelben ju Eigenthum tra* 
birte ©ache oor, fo fragt e3 fleh, ob er biefe 6tücfe &ur fton* 
furämaffe jiel;en barf unb mu§, auch wenn er mit bem 
Srabenten ober 3"^offanten barüber einoerftanben ift, ba§ bie 

fieijt, Sid»cruiifi »on ftorttrungen. 6 
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Irabition ober ba§ 3 n MT fl tncnt nur ju bem >$medt erfolgt 
tjr, bamit ber jejjige Gribar ald ÜRanbatar ober Depofttar be8 
Jrabenten ober Snboffanten auftrete. 

2öie fefcr ba8 9iect)t8gefübl bafjin brängt, bem Jrabenten 
ober Jnboffanten in biefem gaüe ein 2lu8fonberung3recbt ju 
gewähren, beweift am beften, ba§ bei SBeratbung ber ftonfurS* 
orbnung bie 9teich8tag8fommiffton mit ben ütegierungäoertretern 
fta) barin einig erflärt hat, bajj ber (itoll'jjnboffant, auch 
ohne ba§ e8 einer befonberen gefefclichen SBeftimmung bebürfte, 
jur AuSfonberung berechtigt fei, fofern ba8 Orbrepapier bem 
©emetnfchulbner lebiglich jur (Einhebung ober ju feiner ©itt>r» 
fteüung übergeben mar 101 ). 

Slüetn, fo bebauerlich e« fein mag, bafj ber Snboffant 
unb ber Srabent ferner gefajäbigt werben, wenn ü)nen ein 
2lu3fonberung3recbt nicht, roie auch bie üflotioe jmr Äon* 
furSorbnung alä felbjrüerfiänblich annehmen, bliebt, fo wirb 
man bo<h nicht oergeffen bürfen, ba§ fte fich felbft in ©efaljr 
begeben {jaben, inbem fte anberer ©orderte wegen ba8 über 
it)rcn 3»^ ftmtö wirfenbe Littel ber Gigentbumäüber* 
tragung wählten 102 ). 

Die obige Argumentation wenigften« oermag ein 2lb* 
fonberungSrecbt be8 ftbuetarifeben Srabenten ober Snboffanten 
nic|>t ju begrünben. (SS märe nicht unbenfbar, ba§ eine ©efct>* 
gebung jwifa)en ber Stellung bc3 (SigentfnimerS unb ber 6tel* 
lung be3 aß (Sigentl;ümer ttegitimirten unterfajiebe ; aber fte 
würbe bamit ein Jnjiitut in§ Ceben rufen, ba8 un3, wenn man 
nicht etwa Sigerftröm'S procuratorifa>8 (Sigenthum bc3 ßbe» 
mann« an ber dos tKranjieben will, fremb ift, bie ©tcllocr* 
tretung im (Sigentbum. 

Ginftweilen ift eine (Sigcntbumöübcrtragung, welche gegen* 
über Dritten ooüc SBirfung übt, gegenüber bem Jrabenten 



101) SJgl. Äotjter, 9tod> einmal über 9Jientatreferbation u. (Simulation. 
3at)rb. f. 2)ogm. xvi, @. 325 ff., inSbef. <S. 351 ff. 

102) 9lfflel«berger, $r$. f. cto. $r., a. a. O., @. 187, @. B. VII, 
9ir. 349. 
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aber unter Umftänben wirfungäloS ift, unftatttmft. Sollen bic 
Gontrabenten eine folcfoe ©Reibung, fo ift be3&atö ba3 ©e* 
fd?aft ntdjt als ftmulirt unb mifym al8 nichtig ju betrauten. 
^Dtc« märe nur bann ber gaü, roenn bie $errragfc&Ue§enben 
oereinbarten, ba§ bie (StgcntjmmSübertragung itjre beiberfeitigc 
9te$tdftel!ung in 2Bar)rt)eit unoeränbert laffen folle. $a f)ier 
aber ber Srabenr ben (Smpfänger wtrflid) jum Gigentr)ümer 
madjeu will, bamit auf biefe 2Seife bic (Srtbeilung befonberer 
Vollmachten erfpart werbe, mufj ber $eräu§erer in ben Äauf 
nehmen, ba§ ber Gsmpfänger nun in jeber SÖejiefmng (Sigen* 
tbümer wirb. 

Der 2$orf4)lag ÄoljlerS lfl3 ), bem 3nboffanten*$rabentcn 
nacfc bem dufter römifa^er Surijlen eine rei vindicatio utilis 
&u gewähren, läuft, falls er nic^t eine Verleugnung beä ®runb* 
fo^eS enthält, bafe bie moberne actio ber 2lu3flu§ eincS OiecfcreS 
fein mufe, faum auf etmaS anbereä binauS al§ auf bie Unter« 
fa^eibung jroifa^en (Sigentl;um unb Legitimation atö (Sigentyümer 
unb ifl im Uebrigcn f$on oon JHegelSberger jutreffenb jurücf* 
gewiefen. 

3ft ^iernad) baran fejljujalten, ba§ berjenige, welkem jur 
s <Hu3für;rung cined ÜJianbatS ober jur Hinterlegung ober ju 
einem äbnlicrjcn ^md ßigentljum übertragen wirb, wirflid) 
(Sigentl)um erhalt unb bem Jrabenten ober Snboffanten feineä* 
faÜ8 ein binglidjer Wnfprud? &uftct)t, fo fönnte man, auSgetjenb 
üon ber 2lnfdjauung, ba§ ein Auftrags* ober Hinterlegung^« 
oerl)dltni§ mit ber digentrjumSübcrtragung unvereinbar i|r, ju 
ber 93et)auptung gelangen, ba§ jwifc^en ben Parteien ein obli* 
gatoriföeä Vertrag8oerl)ältni§ überhaupt nid>t entfiele. Höben 
bie Parteien in ber (Sigentbumäübertragung ein SWitrel gewählt, 
wela^eS bie (Srreidmng il)re8 $\ek% auäfcr)liefjt, r)aben fie ficf) 
in bem ü)?ittel oergriffen, fo fcfreint ber $rabcnt*3nboffant fii 
gegenüber bem Empfänger nur ber condictio sine causa 
bebtenen $u fönnen. 2>a§ legerer burd> bie (SigentfmmSüber* 
tragung, bie in ber vereitelten 2lbficr;t vorgenommen würbe, 



10S) Q. «u £>., ©. 348. 
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bamit bcn 3mecfen eine§ 2Ranbat3 ober Dcpofttimt« su ge* 
nügen, grunblo« bereichert ift fleht ja au§er 3meifel. 

Danach hätte ber 3nbof[ant, folange ber 2öechfel noct) 
nicht einfafjtrt ift, einen Enfprucr) auf £erau3gabe beSfelben, 
nach ber (Sinfafftrung aber einen Mnfprud) auf ßrjrattung ber 
Vereiterung. Vernichtet ber (Smpfänger ben 2öecbfel, fo wäre 
bem Snboffanten baä 9ied)t gegeben, Wegen be$ dolus ober 
ber culpa be« 3nboffatar3 unter Uinftänben auf Schabend 
erfafc ju flagcn 104 ). Ob man aber au3 fr. 38 § 1 de 
usuris 22, 1 fct)lie§en barf, ba§ bem Jnboffanten auch bann 
ein (Sntfct)äbigung3anfpruch mittels ber Gcmbiction gegeben fei, 
wenn ber 3nbojfatar bie rechtzeitige ^räfentation unb <ßrotefr» 
erbebung oerfäumt, ober roenn bie (Irbeu be3 3 n boffatarä in 
Unfenntnifj ber Vereinbarungen ihreS (SrblajferS unb be$ 3 n * 
bojfantcn ben Vöechfel, ohne bie Valuta empfangen ju haben, 
weiter inboffirten, erfcheint zweifelhaft 105 ). 

©lücflicherrocife ifi e3 aber nicht blo{? bie Gonbiction, 
Welche bem fibuciarifchen Irabenten ober 3"boi7anten £ilfe gu 
oerfchaffen oermag. 9tid>t fte iji e8, auf welche Julian un0 
Ulpian in fr. 13 § 1 de praescr. verb. benjenigen oerweifen, 
welcher bem Vaumeifter fein ©runbfrücf mit ber Verpflichtung 
ju (Sigentrmtn übergeben hat, nach Erbauung eineS £aufeä 
einen ^^eil be$ ©runbftücfeS junicf zugeben. Vielmehr wirb auf 
bie grage: quid ergo est? geantwortet: in factum putat 
actionem Iulianus dandam id est praescriptis verbis. 

gür ba8 heutige Siecht fommt nicht viel barauf an, ob 
ber Vertrag a(8 unbenannter Otealcontract, bie au3 ihm ent* 
fpringcnbe Älagc al3 actio praescriptis verbis bezeichnet wirb. 

Von grojjer ©ebeutung aber ift, ba§ trofc ber (SigenthumS* 
Übertragung ein Vertragäoerbältnifi gu Stanbe fommt, ba3 
feine {Regelung allein burch ben ffiillen unb bie Slbftchten ber 
Kontrahenten empfängt. 2)a biefelben bie ßroeefe eineS ÜJian* 
bat«, eine« DepofitumS u. bergl. oerfolgen, fo werben im 



104) $ 9 r. SEÖtnbft^cib, yanb.« Ii, § 424, «. 3. 

105) 3Jgl. ^erntec, ?abeo II, @. 278. 
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gemeinen bie {Regeln tiefet ©efdjäfte analoge Slnroenbung 
finben bürfen. Dennod) nrirb e$ gut fein, eine (SigentfrumS* 
Übertragung ju ÜJianbatS* ober ^interlegungSjroecfen nicfct 
fc&ledjtfnn alä einen SWanbatS* ober £interlegung8t>ertrag ju 
bejeicbnen. Denn inbem bie Parteien foroo&l ein ÜWanbat ober 
Depofitum al$ eine (SigentbumSübertragung wollen, fönnen [\t 
V. fctnftdjtlid) bcr Verhaftung für 9?a$läfftgfeit unb Jragung 
ber ©efafjr anberc ©runbfäjje ald ma§gebenb {nnftellen alä 
biejenigen, roelcfcc für ba8 2Ranbat ober Depofitum befielen. 

§ H. 

Die fibuctariftitcn (StgentfMmSübcrtraaungen jnr 6id)eroitg 

Hon gorbennigen. 

Uebereignet ein (sdjulbner feinem ©laubiger eine beroeg* 
li$e ©acfce unter ber Vereinbarung, bajj bei Tilgung ber 
<5$ulo bie <Saa)e jurücfgegeben roerben, anberenfallS aber ber 
©laubiger befugt fein folle, fid> bur$ Verfauf ber ©a#e ju 
befriebigen, fo entfielt ein bem ^fanbrecbt äbnlicfceS töe$t$oer* 
bältni§. nicr)t aber ein $fanbred)t felbft Der ©laubiger ijt 
(Eigentümer, unb jroar o&ne ba§ fein (Sigentbum bur# ein 
„flnredjt" be§ SdmlbnerS befcfcränft märe. Verpfänbet ber 
©laubiger bie <5acr)e, fo befielt biefc« $fanbre#t unoeränbert 
fort, au$ wenn bie 6dmlb getilgt wirb. Von einer obligatio 
rei, einer binglid?en ©ebunbenbeit ijt alfo feine Diebe. Der 
6a)ulbner bat lebiglidj einen obligatorifcfcen ^Cnfpru^) auf IRücf* 
empfang ber <5a#e nadj ber Tilgung ber 6cfculb unb auf 
£erauäjar)lung be« bei einem Verfauf burdE) ben ©laubiger 
gewonnenen üttcbrerlöfeS. 2Bie weit bie pfanbre^tlicfccn SWor* 
men, melc&e einen Wieberfä)lag be8 geroöl)nlia>n VertragSroillcn« 
bilben, analoge Slnroenbung finben fönnen, ifi nur im (Sinjel* 
falle ju entföeiben. 

(Sine 9lu3na&me bilben aber au$ ()ier bie pfanbre<f>tli$en 
Verbote. 

Die Verbote ber aWobiliarjjnpotljef unb ber lex commis- 
soria ergreifen, rote mir far)en, nid)t allein ba8 <Pfanbre#t im 
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©anjen, fonbern auch feine wefentlicben $efranbtheile. £>ie 
GigenthumSübertragung unter ber binglich wirfenben SBebingung, 
bajj eine Sdmlb nicht getilgt werbe, atö ben wefentlichfren Xheil 
beä $fanbgefchäft3 ju erfennen, war nicht ferner, ba jene $3c* 
bingung eine obligatio rei $ur Jolge hat, nach ben oer* 
fehiebenen Birten ber 33ebingung mehr ober weniger ähnlich 
berjenigen, welche feit Alters als ber Äern be3 ^fanbrechtä 
betrachtet wirb. $>ic Uebcrcinftimmung ber wefcntlichjrcn 9iecht3* 
wirfungen wie« genugfam auf ben organifchen 3ufammcnbang 
jwifchen ber ^erpfänbung unb ber bebingten (SigcnthumSübcr* 
tragung nisi solutum sit im engeren Siune hin. S3ei ber Gigen* 
tlnimSübertragung unter ber gleiten, aber lebigliä) obligatorifch 
wirfenben Eebingung fehlt bie binglichc ©ebunbenheit ber Sache, 
unb wer in ifjr allein ba« 2öcfcn bc« ^fanbrcchtS jieht, fann auf 
bie fibuciariföc 6igentl;um8übcrtragung jur Sicherung einer 
gorberung jene Verbote nicht anwenben. Hubert, wer erfennt, 
ba§ für bie beiben pfanbred)tlia>n Verbote als Äern bc« $fanb* 
red)t« bic (Sigentbunrtübertragung, welche oon ber ftiehtjatjlung 
ber Schulb abhängig gemalt ifi, $u betrachten ifl 

2Bcnn 3*manb für ben gall, bafj er feine Schulb nicht 
jahlc, eine Sache für ben betrag ber Schulb an ben ©lau* 
biger oerfauft, ohne fie zugleich ju Gigcnthum ju übergeben, 
fo ftnbet weber ba3 Verbot ber DCTobiliarhmwthef noch ba$ 
Verbot ber lex commissoria flnwcnbung. 2Uttt) biefer Vertrag 
»erfolgt ben einer 2krpfänbung, aua) er will bem ©lau* 
biger eine Sache anweifen, burch welche er ftch für feine gor* 
berung ©efriebigung oerfchaffen fönnc. 3>er ©runb, au8 bem 
ein Vertrag biefer 5lrt unb nicht ein ^fanboertrag abgefchloffen 
wirb, ijl häufig fein anberer al§ bie töücfpcht auf ba8 Verbot 
ber üRobiliarfwpothef. Sollte bie Sache bem ©laubiger oer* 
pfänbet werben, fo müjjte ber 23efijj berfelben, weither bem 
Schulbncr cinfrmcilcn unentbehrlich ift, übertragen werben. Um 
bie§ ju oermeiben, wirb ber bebingte ^erfauf gewählt, welker 
bem ©laubiger wcnigflenS gegenüber bem Sd)ulbner biefelben 
fechte oerfchafft, wie eine $erpfänbung. 3uroeilen treten biefe 
Verträge in ber gorm auf, bafe ber Schulbncr bem ©laubiger 
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baä <Red)t einräumt , roenn bic <sä;ulb nid^t red;t$citig 6« tilgt 
fein mcrbe, eine bem Sd)ulbner gehörige <öaä)e $u oerfaufen 
unb ben (SrlöS bi« jum ©etragc ber gorberung an ftd) ju 
nehmen, mit ber Verpflichtung, ben Ueberfrbufc r;erau3jugeben 106 ). 
häufiger aber roirb bie <§cu$e or)ne tHucfftd^t barauf, ob ifjr 
Serif) bem betrage ber ftorberung entfpriaU für biefen ©ctrag 
unter ber ©ebingung nid)t redMjeitig erfolgter Byfang oer* 
Tauft. Mityt feiten ocranla§t ben ©laubiger ju einem ©ertrage 
biefer %xt ber ©Uinfd), ba$ ©erbot ber lex commissoria ju 
umgeben. $ennod) fann e« nad) fr. 81 de contr. empt. 18, 1 . 
feinem ^mi^l unterliegen, bafc biefer ©ertrag oollfommen 
giltig ijr. 

tiefer $li)atfacr)e gegenüber ermeifl ftd) bic Sljeorie, meld)e 
bei ber Beurteilung unfercr ©efd)äfte oon bem 6ajj ausgebt : 
quae in fraudem legis exeogitata probari possunt, rata 
haberi non oportere 107 ) al8 un$ureid)enb. 

2öenn ein ©erfauf einer <£ad)c unter ber SBcbingung ber 
jJcidjtyablung einer ©d)ulb ofjne ©efifcübertragung aud) oon 
Vertretern biefer Sjjeorie für giltig erflärt roirb, obrootjl ber* 
felbe in ber au8gefprod)cncn 9lbfid)t oorgenommen ift, ba$ 
©erbot ber TOobiliar^ypot^ef &u umgeben, fo lägt ftdt> ba8 ba* 
mit rechtfertigen, ba§ biefeä ©erbot nur ju ©unften britter 
©laubiger erlaffen ift, beren Sntereffen a f, cr c j ncn nur 
obliga torifd)c ffiirfungen auäübenben ©ertrag nid)t beeinträd> 
tigt roerben. $)a§ ©erbot ber lex commissoria bagegen fjat 
in erfrer Cinie bie Aufgabe, ben 6d)ulbner felbft bagegen ju 
fd)üj3cn, ba§ er ftd) burd) ba$ ©errrauen auf feine ftäjngfeit, 
bie 6d)ulb red)tjeitig $u tilgen, oerlciten laffe, für ben gall, 
ba§ bic Sdjulb nid)t gejault fein roerbe, eine <Sad)e herzugeben, 
beren Jöertb ju bem ©etrag ber Jorberung in einem ntd)t 
controlirbaren ©erjjältnifj ftcrjt. Srotjbcm nun biefc ratio 
legis aud) bei ben Äaufoerträgen unter ber ©ebingung ber 
^id)tja()lung jutrifft, fmb biefelben giltig. 

106) $gl. fr. 7 § 2 de C. E. 18,1. 

107) fr. 29 § 1 ad SC. Vcllei. 16,1. 
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6o nüfclid) bie 1 fjeorie , roelcbe bie (SigentbumSübertra- 
gungen jur ©icberung oon gorberungen, fofcrn ftc fid^ in 
JBiberfprucb gegen bie pfanbrccf>tlid)en Verbote fefcen, al8 in 
fraudem legis oorgenommen oerurtbeilt, bemjenigen ift, roel* 
cber, oon ber <£cbäblicbfeit biefer ©efeböfte überzeugt, nacb 
einem einfachen Wittel $u ibrer Befeirigung fud)t fo wenig ifi 
fte im Stanbe, ber 9tecbt3fpredmng eine fefie ©runblage &u 
bieten. 

(§8 ift nidjt ju leugnen, ba§ bie &bre oon ber ftiebtigfeit 
. aller 0ted)t8gefcr)äfte in fraudem legis etwa« 9lnfpreä>nbe« r;at. 
2ßirb ein töedjtägeföäft oerboten, weil ber bur$ baSfelbe 
berbeigefübrtc Erfolg 3fli§billigung oerbient, fo gilt ber Siebter 
als ermäßigt, unbefümmert um ben Bucbftoben be« ©efefceS, 
aueb Verträge anberer 2lrt ju reprobiren, welcbe ben gleiten 
(Srfolg &u erjiclen beftimmt fmb. $)er ©efcfigeber — fo faßt 
man — - ifi (jäufig nid)t im Staube, alle ffiege ju bem Oer* 
botenen 3^1 & u oerbauen, mckbe ber 'Öerfe&r auSfinbig macben 
fann ; eä genügt, ba§ baä ©efefc in ber Slbjta^t, bie (Srreicbung 
eineS gemiffen 3* c ^ c ^ 5 U öerbinbern, ben ju benfelben für^renben 
£auptweg fperrt, um bem Diidjter bie Jrcibeit ju oerfebaffen, 
auti) alle Umwege, auf melden fia) jene$ erreichen läfjt, 
abjufdmeiben. 

SDiefe Zfytoxk mürbe ber warmen 6mpfel)lung Äobler'S, 
£eUroig'ä unb ©ä&r'S würbig fein, wenn nur ber Safc ber 
(Eanonifa^en töecbtSbücber 108 ) unter allen Umfränben roabr 
wäre: cum quid una via prohibetur alicui, ad id alia non 
debet admitti. Sd^merlid) wirb anjunetymen fein, ba§ bamit 
eine aügemeingiltige 9te$t8oorfcbrift bat gegeben werben follen; 
ber Safc entbält oielmebr lebiglicb einen £inwei8 auf eine an* 
geblicbe töe$t8waf)rbeit. iZötr ftnb alfo biefem <©afcc gegenüber 
berechtigt unb oerpfliebtet, bie ©renken feiner Berechtigung auf* 
jufueben. Sta fann aüerbingä ein ©efejj, welc$e8 eine be* 
flimmte töecbtöbanblung oerbietet, beutlia) erfennen laffcn, ba§ 
ba3 Verbot be8()alb ergebt, weil ber bureb bie £anblung er* 



108) c. 84 de R. J. in VI 0 , 5,13. 
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ätelte (Srfolg fcblechthin auSgefchloffen fein foll. 3" biefem 
galle iß ber Mieter gemeinrechtlich auch ohne befonbere (Sr* 
mächtigung beä ©efefcc«, wie fie in Oiom jumeilcn oorfam, 
befugt, Otechtähanblungen anberer tilrt al$ ber Dom ©efefc be* 
$ei#neten für nichtig ju erflären, fofern bureb biefelben baä 
t>om ©efefc mijjbilligte 3iel erfrrebt wirb. Mein eä fommt 
aua) oor, ba§ ein ©efefc jmar einen gewijfcn ßrfolg mißbilligt, 
bennoch aber nur ben ju bemfelben führenben £auptweg Oer* 
legen will. $er 2öunfch, ba§ ber Entwurf be8 bürgerlichen 
©efefcbuchS im ©anjen $um ©efefc werben möchte, mag c« 
erlaubt erfebeinen (äffen, ihm ein ^eifpiel biefer 2lrt oon ©c» 
fcfcen ju entnehmen. 9^ac^ bem Entwurf 1 09 ) fall ber bemann 
mährenb beftehenber ©ütergemeinfebaft jum ©efammtgut gc* 
porige ©runbfiücfe nur mit (Einwilligung ber Ehefrau »er- 
äu§ern unb bclaften bürfen. Diefe SluSnabme oon bem ^rinjip 
ber bem ©bemann am ©efammtgut jufrebenben freien Dtöpo* 
jition wirb in ben 2ttotioen 110 ) bamit begrünbet, ba§ bie 
$eräufjcrung be8 ©runbbef^cö in grofeen unb wichtigen Greifen 
ber Söeoölferung eine befonberS tiefeingreifenbe ffiirfung auf 
bie ßebenäüerljältmife ber ganzen gamilie babe, ba§ eine für 
bie (Sr>efrau unb bie ftinber fo wichtige ßcbenäoeränberung bem 
(Seemann nicht ohne bie Einwilligung ber (Shcfrau gefrarret 
werben tonne. Äein 3roeifcl alfo, bajj bie Enrfrembung beä 
©runbbcft£e3 burch ben @h fmann °bne 3uftimmung ber (Sr)e- 
frau mißbilligt wirb. 9Utn fann aber biefcä fflcfultat auch 
baburch erreicht werben. ba§ ber Eh f wann ein Darlehn auf* 
nimmt, unb ber ©laubiger wegen feiner gorberung ein ©runb» 
flücf im 58ege ber 3tt , ang$oollj!recfung jur Ücrjrcigerung bringt 
ober mit einer Sicbcrung^hmwthef betaflet. ES ijt möglich, 
bafc bie ^ertragfcblic§cnben bei ber Eingabe beä £arlclm§ 
biefen WuSgang oor Mugen haben unb beabfichtigen. Dennoch 
bat bie oon bem 2Hmbeäratf)e berufene jfommiffton, wie bie 
ÜRotioc erfennen laffen, nicht gewollt, ba§ auch biefer, oon ihr 



109) § 1353. 

110) IV, @. 363. 
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wof)l beamtete 2öcg bem mißbilligten 3^ oerfdjloffen fein 
follte. T>ie Gntfrcmbuug »on Smmobilicn bureb £anblungen 
beä ^emanned in iBerbinbung mit ber 3tortng8nollfrrccTung 
wirb alä unnermeiblidj bc§cidmct, unb bic SD?ottt»e bemerfen: 
„*JJraftifc& ift immer no* ein erbebliäVr Unrerfcbieb üorfjanben, 
wenn man bem (Srjcmannc bic cinfeitige bircete $erau§erung 
ber 3mmobi(icn »erfaßt $tc 3roecfc, weldje ber bemann 
bei ber birecten ^cräu&erung ttcrfolgt, wirb berfclbe auf bem 
inbirecren 2ikgc be« £cbulbenmacben8 nur feiten erreichen unb 
eä ift um fo weniger $u beforgen, bap ber (Seemann btefen 
Umweg betreten wirb, als bicfeS Littel über ben 3wetf jeben* 
fall* weit fnnau8gcf)t." 

3n>ifcben bem gall, ba§ ein ©efefc erFennen lä&t, e« folle 
bic (Srreicbung eine« gcwijfcn (SrfolgeS niebt blo§ auf bem 
auäbrücfli^ angegebenen #auptwcg, fonbern aueb auf jebem 
Umweg auSgcfcbloffen fein, unb bem galt, in wclcbcm ficb ber 
entgegcngcfcfctc 2ßille bc$ ©efcfrgcbcrS feftfrellen lä&t, ftc()t ber 
häufige ftall, ba§ mcber ba8 eine nodj ba« Mnbcrc &u er* 
mittein ift, weil ber ©efefcgeber an ben Umweg, melden ber 
$crfebr gegenüber feinem Verbot einklagt, überbaupt niebt 
gebaut bat. (Sine tyräfumption bafür, ba§ ber ©efefcgeber 
bicr aueb ben Umweg auägcftbloffen l;abcn mürbe, wenn er 
ifm beamtet bätte, laßt ftd) nic&r begrünben. 23cbenflieb mürbe 
e8 fein, wollte ber Oiicbter barüber urteilen, melden Hillen 
ber ©efe^geber gehabt fabelt mürbe, wenn er baju gelangt 
märe, über bic 3ulajfung ober $bfa>ncibung beä Ummcgä einen 
(Sntf4ilu§ ju faffen 1U ). $cr Mieter mürbe fia) babura) fclbft 
jum ©efcjjgebcr machen. 

Hl) 2>er Slage »äV« (ärit. $ierteljabre«fcbnft XXX, ©. 350 f.), 
bafj bie 9ted)Wföred)ung „eine geiflige ©tufe bfrobfleigen" würbe, wenn ber 
Gnttourf olme eine SBeftimmung übet bic Unjnläffigfeit ber ©efdfäfte in 
fraudem legi« ©efefc werbe, bürfte banodj nidjt beijuflimmen fein. Sil! 
ein ©efefc einen cirroiffett (Srfolg fd)ietf)tweg au«fd)liefjcn , fo mufe e« bic« 
jagen unb barf nidjt blojj ben widjtigfkn 7>u bem »Jtel füljienben 2Beg ber- 
fperven. Verbietet ein @cfc|j nur einen 9Beg ju einem mißbilligten &iel, 
wäfjrcnb an anberc, ju bemfelbcn 3id füljrenbe Umwege nidjt gebadjt wirb, 
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9lef)nlid)e (Srmägungen treten benn ttud) in ber neueren 
Subieorur über bie 6igenrr)utn3übertragungen jur 6id)erung 
uon gorberungen ju Sage. 

v Jiact)bem ber III. (Siüilfenat be3 iHei<pgericf)tä ft$ »er« 
fdjieben tlid) 11 2 ) au8 ©rünben, bie freili^ nidjt fetyarf jwifeben 
©efcr)äften in fraudem legis unb ftmulirten ©efeftäften unter* 
fct)eiben, gegen bie ©illigfeit üon (Sigentl)um3übcrtragungen, 
tüdc^e ba8 Verbot ber aWobiliart)öpotf)ef ju umgeben beftimmt 
waren, crflärt unb inäbefonbere binfid)tlid) M oben 6. 4 
mitgeteilten gallcS erfannt tjatte, ba§ berfelbe gegen ben § 12 
M ©efcfceS oom 29. ÜJtoi 1873 über ba3 ©runbbuc&roefen 
im iBejirfe be3 2lppeUationägcridjt8 ju Staffel 1 ls ) nerjto&e, rjat 
ber I. (Siüilfenat im $abre 1885 in einem 6rfenntni§, roeldjeä 
bie TOmnblungcn oon ©är;r unb Dellwig citirt, einen Vertrag 
berfelben Slrt auä folgenben ©rünben alä gütig anerfannt: 
„Der § 3 ber (mecflenburg*f$merinfcr)en) 2lu3füt)rimg3t>crorb' 
nung $ur ßonfuräorbnung 1 • *) betrifft nur bie (Sntfrelmng bc3 
$fanbrecr;te3, nia)t ben (Srroerb beä ßigentlmm«. 2lu$ ber 
auf baä constitutum possessorium bejüglicfcc jroeite Wbfafc be«* 
felben betrifft nur ba3 «JJfanbredjt. (Sin Verbot, ba« (Jigentrmm 
burrj) eine mittel« constitutum possessorium beroirftc Uebergabe 
$u übertragen, ijt barin roeber überhaupt nod) aud) nur binftdjmd) 
ber (SigenttjumSübertragung jum 3roecf ber 6id)crfiellung non 



fo fann bei* <3afe, bafj £>anbtungen in fraudem legis unjuläfftg finb, nidjt 
Reifen, ^ögt fid) nidjt conftatiren, baß ba« ©efefe olle SEBege jum 
Ijat fperren wollen, fo ifl ber Umrocg geflattet. 

112) (3.3t@. Ii, @. 173 u. 176, 2tnm. 

113) 2)iefer § lautet: 2>ie JBeftellung einer #typotl>et am ganjen 35er* 
mögen, fotrie bie Softe Illing einer §topott>et an bettjeglidjen ©adjen, ein* 
fcbtießlidj ber gorberuugen, ifk fortan unjuläfftg. 

114) tiefer § beftimmt, bog an beroeglidjen @aäjen, foroeit nidjt bie 
SHeidjägefefoe etma« anbere« feftiefceu, ein $fanbred)t nur burd) 33efleflung 
eine« ftaujtpfaube« entfielt, unb baß auf baö ftauppfanbredjt bie Sefrimmung 
be& Ginfi^rungSgcfelje* *ur ftonf.O. § 14, 2lbf. i ftmoenbung finbet, nad) 
roeldjcr ftaufrpfaubredjte im £tnnc beö § 40 Ä.O. an Iörpcrlidjen i&adjen 
nur befielen, roenn ber ^fanbgläubiger ober ein dritter für iljn ben ®e* 
matfrfam ber €aaje erlangt unb behalten b,at. 
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©laubigem enthalten. ^ flbficht be« ©efefcgeber« über 
ben ©ortlaut ber Serorbnung binau« auch bahin gegangen 
fei, bie llebertragung be« (Sigcnthume«, wenn fte ju bem gc* 
buchten Beerte geflieht, ber Scrpfanbung in Anfehung beä 
constitutum possessorium gleicbjuftellen, ijl nid)t anzunehmen, 
ffiäre bie« beabftd)tigt gewefen, fo mürbe bicö obne S^eifel 
in ber Serorbnung jum 9lu«brucf gebraut morben fein, $umal 
ba bie SicberfreÜung oon ©laubigem bureb Gigenthum«über* 
tragung gerabe in üflecflenburg im Serfebre üblich unb Dort 
ber 9ted)t«fptc<bung anerfannt mar. Jn ber Dom üBeflagten 
behaupteten Sidjerftellung be« Kläger« mittel« constitutum 
possessorium fann baher eine Umgebung be« angeführten § 3 
im Sinne oon 1. 29. 1. 30 D. de legibus 1, 3 nicht gefunben 
werben. Ob ba« auf folebe ©eifc erworbene (Sigentbum ge- 
genüber anberen ©laubigem be« $eräu§erer«, in«befonberc 
mittel« 2lu«fonberung«rechte« im tfonfurfc bc«felben ober mit* 
tel« Snteroention im 3wang«ooÜftrccfung«üetfahren , geltenb 
gemalt werben fönnte, fleht r)ier niebt in grage, ba e« ficb 
um bie &lage gegen ben $eräu§erer auf Verausgabe ber Oer* 
äufcerten ©egenfiänbe l;anbelr" 106 ). 

£er I. fcwilfenat fmt e« in biefem galle niebt unrerlajjen, 
bie grage auswerfen, ob fein (Srfcnntni§ nicht in ©iberfprueb 
ju ber angeführten ©ntfeheibung be« III. Senat« trete, unb 
be«halb ba« Urtbeil nach § 137 be« ©ericbt«oerfa)Tung«gefe£e« 
ben oereinigten (Sioilfenaten &u überlaffen fei. Diefe grage ifr 
nicht, wie man nach bem legten Safc be« (Srfenntniffe« an* 
nehmen fönnte, be«balb oerneint, weil c« ftch in bem gaü 
be« III. Senat« um eine ^fänbung«interoention, h^r bagegen 
um einen ^rojc§ $wifcben ben SertragfcbliefKnben fclbfl h a "belt. 
Sielmehr grünbet ficb bie oemeinenbe Antwort barauf, ba§ e« 
jtch nicht um eine Abweichung oon ber Gntfcbctbung eine« an« 
beren Gioilfenat« t>inftc^t(ic^ einer 9led)t«frage banble, ba ber 
III. Senat bie Unwirffamfeit be« Vertrage« au« bem Inhalt 
be«felben unb ben Umftänben be« einzelnen galle« ableite, au« 



115) (5.91.©. xm, @. 200 ff. 
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welchen gefolgert werbe, bafc ber Söille ber Verrragfdjlie§cnben 
nid>t auf (SigentrmmSübcrtragung gerietet war. @3 mag jwei* 
felbaft erfdjeinen, ob letzteres richtig ijr ; beim, genau genommmen, 
bemübt ftcr) ber III. Senat in ber bezeichneten, wie in einigen 
anberen (Sntfdjeibungen 1 lebiglier), nacbäumeifen, ba§ bie 
Vertragfcr)lie&enben fein ßaufgefd)äft, nicr)t auct), ba§ ftc feine 
(SigentbumSübertragung gewollt tjaben. 9tur eincS biefer (Sr* 
fenntni|Tc ,17 ) enthalt in biefer Ve^ctning fotgenben, redt)t be* 

benflict)en Sa&: wenn aud) un&meifelbaft ber überein* 

fhmmenbc 2Bille, (Sigentl;um &u übertragen unb ju erwerben, 
e§ ijr, burcr) ben bie Xrabition ftcr) ju einem ben (SigenrbumS« 
Übergang oolljier)cnben Oiecbtäaft gefralrct, fo barf bie« boer) 
nidjt in bem Sinne aufgefaßt werben, al3 wenn e3 bei Ver- 
tragen, in welchen ber 5öi(le, Gigentbum ju übertragen unb 
ju erwerben, auebrücflicp erftärt wirb, niä)t barauf anfomme, 
ob ba3 ber tlöiUenöerflärung ju (Srunbe liegenbe 9iecbt3gefct)äft 
rect)täoerbinblid) ifi ober nidjt, unb ob mit fötaler ©illenSerflä* 
rung ber übrige 3nl)nltbe3 Vertrage« in (Sinflang |ter)t ober nict)t". 

Und intereffirt oor allem, ba§ Weber ber III. noct) ber I. 
Senat barauf 9tücfftct)t genommen bat, bafe in bem einen gall 
be3 III. Senats 1 ' 8 ) eine mit binglidjer üßirfung auägefrattete 
bebingte (Sigentr)um3überrragung, in allen übrigen &ur (Cognition 
M 9ieict)3gerict)t§ gefommenen gälten eine bebingte ©igen* 
tr)um3übertragung mit obligatorifd)er 3öirfung (fibuciarifdje 
(Sigentr)um3überrragung) oorlag. 

üJian wirb bie in ber oorliegenben 9lbi)anblung burct)ge* 
fübrtc Sct)eibung ber bebingten unb fibuciarifcr)en (5igentr)uni3* 
Übertragungen nicr)t be8t)alb überflüfjig finben, weil auct) wir 
t;infict)tlict) beiber klaffen &u bemfelben (Srgebnirj gelangen. 

Die Äraft unb ba3 2öefen beä '4*fanbrecr)t8 berujjt barin, 
ba§ e3 unter ber $3ebingung ber ^icbtjal)lung einer Sebulb 
(Sigentt)um übergeben lärjt. Ob biefe Vebingung eine auf« 
fct)iebenbe ober auflöfenbe ift, ift unwefentlid) ; ebenfo aber ift 
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e3 aud) unmefentlicb , ob bie ©ebingung binglicbe ober nur 
obligatortfcbe ©irfungen ausübt. 3ji ledere« ber $all, fo 
entließt stuar ba8 ^fanbreebt al3 ©anje« niebt; Don einem 
*Pfanbred^t foüte man im heutigen Otecbt, melcbeä aueb auf 
biefem ©ebiet immer noeb auf ber ©runblage be« reeipirten 
römifefcen 9iecbt8 ru^t, nur fprec^en, menn eine obligatio rei 
öorliegt, unb jmar bie obligatio rei, melcbe fid) al3 ein be* 
fonbereS btnglicfceS 9tect)t mit eigenen Regeln enttoiefett t>at. 
Der mefentlicbfte Sfceil be« $fanbred?t«, bie oon ber fticbtjal)* 
(ung einer <S$ulb abhängig gemalte Uebereignung , ifi aber 
au$ r)ier üorfcanben. T>iefer roefentlicbfte Sbeftanbtbetl be3 
$fanbred)t3 mirb, aueb menn er allein ober in ©erbinbung mit 
fremben Elementen erlernt, bureb jebeS Verbot betroffen, 
melcbe« ba3 $fanbreaM al§ ©anje« ber)errfd)t. Darum ijTeS 
unjuläffig, eine bewegliche 6ad)e unter ber binglicb ober obli* 
gatorifö roirfenben SBebingung gu ©gentium §u übertragen, 
bafc eine 6cr)ulb nicr)t getilgt roerbe, ol;ne ba§ bem (Smpfänger 
ber öejtfc ber ©act)e überlajfen unb bem Srabenten ba3 5Hed)t 
eingeräumt mürbe, ben bei einem $erfauf ber <öa$e geroon- 
nenen 2Jte&rerlö8 jurücfjuf orbern. 

T»a§ bie römifefcen 3uriften ber %tit, in melier ba8 alte, 
ju einer birecten ©efriebigung be8 ©läubigerö niebt fü^renbc 
pignus ebenfo ald ein Ausnahmefall erfa^ien mie heutzutage 
bie 93erpfänbung oon Raffen unb i'egitimationSpapieren , als 
ben Äern M <j?fanbrecbt8 bie SBefugnijj be§ ©läubigerä an* 
fafyen, bureb (SigenthumSerroerb ober burdj (Sigentlmmäüber- 
tragung an einen ftäufer fieb ©efriebigung ber Jorberung ju 
berfebaffen, beroeift bie Stellung, roelcbe fie ber ,fiducia pignoris 
iure' 119 ) einräumten. 23ei biefer entfielt ebenfomenig wie 
bei unferen bebingten ober fibuciarifeben (obligatorifcb bebingten) 
(SigentlmmSübertragungen baö bejonbere bingliche JHecbt, an 
n>elcr)e$ {leb bie üRamen pignus unb hypotheca unb bei un3 
bie allgemeine ^Bezeichnung „^fanbreebt" fnüpfen; bennoeb 
finben mir bie fiducia im engften Bufawnenhang mit ben 
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$fanbred)ten entroicfelt unb bebanbelt, unb bie römifa^en <2cr)rift* 
fleüer Ijaben fkfyerUcfy bei freierem <2pracf)gcbraucb ebenfo bäuftg 
bie fiduciae causa maneipirte <£adjc al$ oerpfänbet bejeidmet, 
wie bie arrifdjen Otebner bie bem ©laubiger „auf Söfung" 
{Eni Mau) nerfaufte <Saebe. 

3n ber ©egenroart fpredjen gerabe bie Surificn oon „Der* 
pfänben" unb „<Pfanbrecbt" ba, roo eS (ii lebiglid) um einen 
befonberen gall ber fibucianfeben Gigenrt;um8übertragung jur 
Sicherung einer gorberung b«»bclt, nämlia) bei bem fogen. 
pignus irreguläre, inSbefonbere ber ©aarenution. 

9icuerbing8 iji oerfd)iebentlicb ber Skrfucb gemalt, ba3 
Dbject beä irregulären ^fanbrecbtS ju entbeefen. 2Kan bat fid) 
nic^t babei beruhigen wollen, bajj ber Gautionäempfänger au 
ben ©elbftücfen ober Sßertbpapieren ein ^fanbredjt babe, bie 
il;m &u ßigentbutn übertragen roaren, unb beren Sbcnrität ftd> 
nid)t mebr feflficUen laßt, tßfajf 1 » °) l;at t>ed^alb oorgefdf)lagen, 
al§ Dbject beä tyfanbredjtS bie gegen ben ßautionäernpfänger 
felbft begrünbete Ütücfgabef'orberung be8 (£aurion3geber8 anju* 
fernen; ba§ biefe Sluffaffung §u bebenflidjen (Sonfequenjen fül;rt, 
baben bereite (Srner 12 1 ) unb ^anaufef 1 * 2 ) gezeigt, ßrner 
nimmt feinerfeitä „ein *$fanbt>crbältni§ an ben erlegten (Effecten, 
aber nid)t in specie, fonbern in genere", ein penbenteä 4 JJfanb* 
rec^t an bem ©elb ober ben fonfiigen gungibilien an, roelcbe 
ber Gautionäempfängcr bem (Sautionägeber bei fiöfung M 
$erbältnijfeä berauägeben roirb. £)te(eä (Soentualpfanbrecbt 
tonne ber teautionäempfänger baburd) oermirflic^en, bajj er bie 
res debitae bem $erpfänber unb ©laubiger solutionis nomine 
jur Verfügung freüe, um fie freiließ fofort pignoris nomine 
einrieben. (S8 ift jmeifelbaft, ob (Srncr baju toirflicb, mie 
£anaufef üorauäfefjt, bie 3»^iöibualifirung ber res debitae, 
bie Slbfonberung einer geroiffen €ummc ©clbcS ober einer ge* 
roiffen >$a\)i oon 5öertbpapiercn erfordert ; beim (Srner bemerft 
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au^brürflicfc, bafc bic 9täcf$a{)(ung unb pfanbweifc S3ef$lag* 
nar;mc bcr (Kaution ober Gautionäquote f$on bur$ bic (£r* 
flärung an bcn Gautionäleger inä 2ßerf gefegt werbe : ein 
(Srfajjanfprud) im betrage oon fo unb fo uicl liege uor, unb 
fofjin werbe üon ber (Kaution ebenfo oicl a!8 oerfallen erflärt, 
ober aber e3 werbe für oorbanbene ($rfa$anfprü$e in no$ 
unbeflimmtem betrage bie ganje Kaution aiirücfgcbalten. 9iimmt 
(ffner an, ba§ „an ben gleia^fam gejagten 2öertl)|1ücfen" ein 
ftauftyfanbrecfct entfiele, auaj obne bo§ folge Sßertbiiütfe oon 
bem (EautionSempfänger jmeef* bcr Snbivibualifirung in eine 
befonbere Sdjublabe gelegt ober in einen befonberen SÖcutcl 
getyan wären, fo hl SÖinbfdjeib'ä 1 8 s ) übemerfung jutreffenb, 
bajj biefe Wnnaljme mebr alö unnatürlich, bajj fie unmöglich 
fei, ba fie ju einem binglicben 9icd)t an einer generifet) be< 
fttmmten 6acbe führe. «Soll bagegen jene Wudfcbcibung be* 
fiimmtcr »Berti; ftücfe notl;wenbig fein, fo bat £anaufef Oiecbt, 
Wenn er fagt, ba§, feit ^aarcautionen oorfommen, wol)l faum 
jemals ein (iautionScmpfängcr im gall beä Eintritt« bcr $fanb* 
forberung jicb burd? thatfäcblicbc Snbiuibualifirung bcr res de- 
bitae unb erft l;ierauf erfolgte Abrechnung befriebigt hoben 
bürfte. 

2öie &anaufef bemerft bat ijl gegenüber biefen Gon* 
jrructionäoerfucbcn bie Aujfaffung Binbfcbeib'ä 15U ) „von ge* 
rabeju befreebenber ßinfod^cit". Mach 2öinbfa)cib „ift bcr 
<Pfanbgläubiger, wenn er für feine ftorberung niebt befriebigt 
wirb, einfach beäwegen nicht verpflichtet jur Üiücfgabc ber ihm 
gezahlten ©elbfumme, weil ber mit ibm abgcfa)loffcnc Vertrag 
il;n nur für bcn ftall bot verpflichten wollen, bajj er befriebigt 
werben folltc. 2üirb er nicht befriebigt, fo ift er ebenfowenig 
verpflichtet, wie in biefem galt ber (Smpfänger einer fiducia 
verpflichtet war." 

©egen bcn (Sinwanb £anaufcf'3, ba§ bcr teautionäbe* 
ftellcr, wenn feine Otücf forberung bureb bic Öefriebigung be« 
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©läubtgerä bebingt ifr, biefe Sfcatfacfce beweifen muffe, bamit 
aber if)m eine unerträgliche ßaft auferlegt werbe, iji mit ffiinb* 
fa>tb ()eroorju()eben, ba§ aüerbingS ber (£aution3befieller wie 
jeber ^fanbfdjulbner bie Tilgung ber gegnerifeben gorberung 
beweifen mu§, wenn er bie Kaution jurücfoerlangt ; mar aber 
bie Kaution für ben gall befiellt, ba§ bem ©egner eine gor« 
berung $. wegen ßaffenbefectä erwacfcfen follte, fo mu§ 
ßefcterer bie önhlebung einer folgen gorberung erweifen, unb 
bem (SautionäbefreUcr liegt aud) biet nur ber beweis ob, ba§ 
biefe gorberung getilgt fei. ^nbtm 2öinbfa>ib an bie römifebe 
fiducia erinnert unb an anberer Stelle 1 **) auäfprid?t, ba§ ju 
ben (Sigentbumäübertragungen jur Sicherung oon gorberungen 
namentlich auch ber heutzutage häufige gall ber Stellung einer 
Kaution burch (Sinjahlung einer ©elbfumme gebore, weift er 
bem ,pignu8 irreguläre 4 bie richtige Stelle an. 

2öenn nun trojjbem 5öinbf#eib ba§ ,pignus irreguläre 1 
unb bamit aud? bie fonjlige (Jigentbumäübertragung jur 
Sicherung einer gorberung, bei melier e$ ficr) nicht um 3 Uc 
rücfgabe oon tantundem eiusdem generis, fonDern oon idem 
banbelt, ein ^anbrecht nennt, fo thut er e3 boeb nur mit bem 
3ufafc: „aber freilich fein ^fanbreefct an frember Sache". Ob 
bie ^Bezeichnung ber Sicherungsübereignung alä »JJfanbrecht 
praftifdje ©ebeutung r>at, mag zweifelhaft erfa)cinen; benn bie 
grage, inwieweit bie pfanbred>tlia)en Dtormcn auf biefeä eigen« 
artige ^fanbrecht 91nwenbung $u pnben traben, bleibt natürlich 
offen. Ob eä bogmatifcb empfehlenswert!) ift, ben ©ebrauch 
be8 3Borte3 „tyfanbreebt" nicht auf ba8 Dingliche IRecht an 
frember Sache ju befdjränfen, welches biefen tarnen lange 
3eit au3fd)lie§lich für jicb beanfprudjt Dar, fonbern oon einem 
^fanbreebt aud) ba ju fprea^en, wo zur Sicherung einer gor* 
berung eine rranälatioe, aber bebingte Succeffion herbeigeführt 
wirb, ift hier nicht ju unterfuchen. £a3 gewiebtigfre Argument 
bafür liefert bie Ztyatfaty, ba§ man ficr) längft baran gewöhnt 
l)at, oon ^fanbreebten an gorberungen unb {Rechten ju reben. 
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3mmer(jin wirb man einfiroeilen oorfichtiger banbeln, roenn 
man oon einem $fanbrea)t an Sachen nur ba fpricht, mo ein 
Dingliche« iHecht an fremben (Sachen vorliegt. ^ebenfalls aber 
ift bie (Erfrrecfung be« Hainen« „^fanbreebt" auf em 9ted)t3* 
ocrhältni§, welche«, obwohl e8 eine fdrperlicbe Sache betrifft, 
ein binglicheS JHecftt an frember Sache nicht eräugt, oon grofcem 
3ntereffe, weil fie erfennen ld§t, ba§ ba« begliche Ütecbt an 
frember Sache, an melcbe« man bei bem 2ßort ^fanbreebt 
junädtfr benft, nicht al« ber ftern be3 ^fanbreebt« aufcjcfa§t 
roirb. 

Der Äem beä >4$fanbrecht3 ift oielmebr bie 5traft, für ben 
ftall, ba§ ber Schulbner in Verjug fommt, ba« ßigenthum am 
^fanb übergehen ju laffcn. 2öcil biefer mefentficblte SBeflanb* 
tbeil, roenn auch in oeränberter ©eflalt, in ber Saarcaution 
roieberfehrt, unterliegt auch biefe ben pfanbrecbtlicben Verbot«* 
gefe^en. £>a« Verbot ber SNobiliarbttpothef ift alkrbing« ohne 
SBebeutung; bagegen ifir in 8°lß c Verbot« ber lex com- 
missoria eine Vereinbarung unjuldfftg , nach roelmer megen 
einer Sdmlb oon 100 eine (Kaution oon 1000 perfiele. 

(Sonfequent müjfen mir auch ben fu«penfioen, mit lebiglid) 
obligatorifcber ©irfung au«geftatteten Vorbehalt be« digentbum«, 
fomeit berfelbe nicht gemobnheit«rechtlich anerfannt ift, für im* 
giltig erflären, menn berfelbe gegen bie pfanbrecbtlicben Verbote 
oerftö§t. 2lu« einem unbebingten Verfauf ift ber Verfäufer 
jur fofortigen ©emdhrung be« (Sigenthum« verpflichtet. Sirb 
vereinbart, ba§ ber Verfdufer erft bei 3 a ^ un 9 (nicht crebi* 
tirten) Äaufpreife« bie (Sigenthum«übertragung ju bemirfen 
l;abe, fo mirb burdj bie iHeferoation be« (Sigenthitm« eine 
Sicberung«übereignung oerbeeft. Sinber« natürlich, menn bic 
Parteien einen Verfauf 3ug um 3ug ucrabreben. ^ier fann 
ber Verfdufer einfrmeilen al« Cbmmobatar ober üJiiether in 
$3efifc gefegt merben 1 * 6 ). 

126) »gl. <5.9t.©. XXI, e. 33 ff.: Sö^renb ba« eigentliche 2ombatb< 
gefaxt (reguläre 3>erpfänbung) nic^t al« Hnfd)affnnaagef(f)äft im ©imie 
M 9tei^ftempelgcfetje« tont 29. 2)toi 1886 anjuje^eii ift, unterliegt ba3 
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§ 15. 

3)ie accefforiftfcc 9latur ber @id)erungdüliereignuiigcii 
unb be* <ßfanbred>ts. 

3ft int Vorjrel;enben ber Veroerä bafür, baß bic lieber* 
eignung oon ÜHobilien jur Sicherung einer gorberung ben Ver- 
boten ber ÜJfobiliarlmpotfref unb bcr lex commissoria unterliegt 
mie mir hoffen, fo roett erbracht mie e$ bei bem üftangel auö* 
brütflicfjer ©efefceäbeftimmungen möglich if!, fo ifi bamit unfere 
Aufgabe nod) nidjt oÖÜig erlebigt. Verträge, in melden bie 
Parteien auSbrütflid) erflären, ba§ ba3 (£igenu)um jur Sicherung 
einer gorberung übertragen roerbe unb bei ber 3 a &lung ber 
gorberung jurücffallen ober jurütfübertragen merben folle, ftnb 
oer^ältniBtnäBig feiten, ©emöfonlicr) fleibet fi$ baä töedjtäge* 
fcfcäft in baä ®emanb eineS ÄaufS mit 2öieberfauf auf 3eit 
ober eineS ßaufä auf 2öieberfauf. 

Vereinbaren bie Vertragfcf)lie§enben, ba& ber „Verfäufer" 
bie bemeglicbe <Sadje binnen geroiffer grifi jurücfjufaufen oer* 
pflia^tet fei, ober ba§ er jte auf 3*it jurütf taufe, fo fann man 
fagen, ba§ ber Dtücffaufäprerä nichts anbereä fei al8 eine neue 
gorm für bie alte Scjmlb. #inficf)tlid) ber Vertrage, in meU 
eben lebiglid) ein töütf faufS r e dj t beä „ Verfäuferä" ftatuirt mirb 
unb ber Ääufer feine gorberung a!8 burc$> ßompenfation mit 
bem Kaufpreis getilgt erflärt ober, mie e3 in ben Formularen 
mana^er Notare unb 2Binfelaboofaten tjeifct, „ber Verfäufer über 
ben baaren (Smpfang be8 ftaufpreifeS quittirt", mirb man mit 
£eümig behaupten bürfen, ba§ ber „Käufer" fefor bäufig gar 
niefct baran benft, auf feine gorberung gegen ben „Verfäufer" 
ju üerjic&ten. 68 fommt oor, ba§ bie Parteien in bem Ver* 



unetgentliche Sombarbgefchäft (pignus irreguläre) ber Abgabe für «nfchaff ungS- 
gefthäfte, iß alfo nicht al« ein Sßfanbgefchäft ju bet>anbeln. „3n bem un* 
eigentlichen Sombarbgefdjäfte ift feinem rechtlichen Sefen nach (in mit betn 
9Wldtoufe öerbunbenev Äauföertrog enthalten, befjen wirthfchaftliche SBebeutung 
bic <§id)crhcit«beftettung für eine 2)arlehn«forberung be« Ääufer8 unb 
töücfoertäufer« ift." 
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trage auSbrücflid) erflären, ber Kaufpreis werbe burd) tUufrcc^* 
nung einer 2ßedi)felforberung be8 „ftäuferS" getilgt, tro^bem 
aber ber 5öed)fel bemfelben belaufen wirb unb ber „ißerfäufer" 
gegenüber ber 2Bed)felflage bc8 „JläuferS" feine ©nwenbungen 
ergebt. Dennod) barf nifyt behauptet werben, ba§ eine foldje 
Simulation bei jebem $auf auf JEBieberfauf biefer 9lrt unter« 
liefe. Der (Gläubiger fann, inbetn er mit feinem ©dmlbner 
einen Stauf auf ©teberfauf abfdjliefct, fc^r worjl bie 2lbftd>t 
r;egen, jtd) nun lebiglid? an bie übereigneten Saasen ju galten, 

unb auf feine gorberung un °. ^ am ^ ftU f °' c 3 wan ö3° ou '* 
jfreefung in anbere Saasen beS Sc&ulbnerS Oermten. 1)ie8 
wirb oor allem bann ber gaü fein, wenn ber lefctc Stcjt ber 
beweglichen £abe be8 6<&ulbner8 ben ©egenftanb be8 5fauf8 
auf ©teberfauf bilbet. 

Darf man hier, wo ber „Käufer" auSbrücflicb auf feine 
Jorberung oerjic&tet unb nur bem $erfäufer ein (SinlöfungS* 
rcd)t auflegt, nodj oon einer Uebereignung jur Sicberung einer 
gorberung fprecfcen ? können bie pfanbrccfctlicben Verbote aud) 
auf eine ©igentfmmäübertragung unter ber 93ebingung ber 
9iid)täal)lung einer ©elbfumme belogen werben, obne bajj ber 
Irabent jur 3ör)lung biefer ©elbfumme oerpflicbtct wäre? 

Die Antwort wirb lauten muffen: 3a, infoweit auefc bie 
bebingte (EigentrjumSübertragung beS <Pfanbrecr;t§ einer gor* 
berung lautreren fann, für welcbe ber ©laubiger nur au8 
bem ^fanbe 23efriebigung oerlangen fann, infoweit aud) ba8 
*Pfanbrec$t nic&t eine $erpflid)tung be« $fanbgeber« äur3a(jlung 
einer ©elbfumme oorauSfefct. 

Die grage naefc ber accefforifefcen Natur be§ $fanbred)t8, 
ju welcher wir bamtt geführt werben, iji befanntlidj in neuerer 
3eit auf bem ©ebiete be8 3mmobiliarpfanbredjtS oielfacf) er« 
örtert worben. 9luf ber einen 6cite ift behauptet worben, 
ba§ bie ältere "Safcung, beren ©puren ficr> biä in bie« 3a&r* 
rjunbert oerfolgen lajfen 1 * 7 ), mit einem gorberung3red)t ni#t 
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ober nidjt notfjroenbig uerbunben geroefcn fei, auf ber anberen 
Seite tyai bie mecflenburgifcbe felbflänbigc $ttpon)ef unb bic 
preufcifcfce ©runbfdwlb ju ber grage 3lnla§ gegeben, ob für 
bic ©egenroart an ber römifajen $nfd)auung fejrjufjaltcn 
fei, ba§ ba« *Pfanbred)t ein ^ctefforium einer gorberung 
bilbe. #1« (Srgebnifj ber in beiben Wartungen angefMten 
Unterfudjungen, meldje ju »erfolgen bier nidjt am ^ßla^ märe, 
mirb InngefieÜt werben bürfcn, ba§ ba« $fanbrecbt flctö einer 
©dmlb, folglich aucb auf ber anberen Seite einer gorbcrung 
()injutritt, ba§ aber bie gorberung ficb lebiglicb auf ^efricbi* 
gung au« bem tpfanbobject richten unb ber Sdjulbner nur 
&ur ©eftattung biefer ©efriebigung oerpflicbtct fein fann, fall« 
er nidjt ba« <Jifanb burcb 3 a ^ung ber Scbulb löfl. 

3n bem gleiten Sinn mirb an bem accejforifcben (Sljaracter 
be« ^fanbrecbt« audj in benjenigen gdüen feffyufjalten fein, in 
melden bem ©laubiger bie SBefriebigung allein au« ber ocrpfän* 
beten bemegliaVn Sad^e $ugeficbert ifl. Dabin gehört bic 33ob* 
merci 128 ) unb nad) mannen $articu!arred?tcn aud? jcfct nocb 
ba« $fanbrcd&t be« ^fanblciber« 129 ). (£« ftetjt aber aucb 
Dorn Stanbpunft bc« römifcbcn töecbt« nicbt« im 2Bege, cnt* 
fpredjenb ber ©etfaltung be« älteren beutfcben dtec^td 1 3 °) nicbt 
nur bei tiefen $fanbred)tcn fonbern au$ bei allen übrigen 
bic Haftung be« Sdmlbner« auf ba« $fanbobject unb bamit 
bie Sdwlb auf eine 9tealfcbulb ju befcbränfen. £>er $fanb* 
gläubiger fann burcb ein mit bem Scfculbner abgefcbl offene« 
pactum de nou petendo auf bic ©eltcnbmacbung feiner per* 
fönlidjen gorberung unb bamit auf bie SBefriebigung au« an* 
beren #ermögen«frücfen be« Sajulbner« al« bem $fanbe oer* 
ji^ten, obne ba§ babureb fein $fanbrecfct aufgehoben mürbe. 
@« fann aud? ein ^fanbreefct mit ber >öcjhmmung begrünbet 
merben, bafe ber ©laubiger nur au« bem $fanbc ©efriebigung 



128) Art. 680 $.®.». 

129) SSgl. bic aii«füljritngen ^tonie^fi'« (bic fidjerftcttcnbe §öpotljcl in 
iljrem SBcrifältnife ju ben übrigen fidjerftettenben 9ted)t8ücrl)ältniffen unb jur 
felbftänbigen $>i>pot^cf) in ©radjot'« Scitr. XXVII, @. 536 ff. 

130) «gl. ©tobbe, 2>. <J3r. 9t. 9 II, ©. 690. 
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fucfcen bürfe. freilich mirb ein folget ©ertrag ba faum »or* 
fommen, reo ba« beneficium excussionis nodj für SJiobilien 
in s £etracbt fommt; benn in golge biefer Vereinbarung mürbe 
ber ©laubiger feine« 9lnfprucb« ttjarfäcblicfc wlujrig geben, 
roenn ein dritter (Sigenttmmer be« $fanbobject« mürbe. 

Stiebt anber« liegt ba« $erbältni§, menn ein ©djulbner 
feinem ©laubiger eine bemeglicr)e Sacfce unter bem Vorbehalt 
bc« SBiebcrfauf« üerfauft t)at. 2lucf) l;ier bat ber ©laubiger 
lebiglict) ba« tRecbt, ftd? au« ber oerfauften <Sad}e §u befrie* 
bigen, unb ber S$ulbner bie $öcfugni§, bie <2adje bureb ©el* 
tenbmadjung feine« 9tücffauf«recfct« mieber einjulöfen. 2öie 
bei ben ^fanboerträgen , meldje ben Sdmlbner nur mit bem 
'JJfanbobject r)aften laffen, finbet fxdt) übrigen« aud) bei bem 
ftauf auf 2öieberfauf ein ©arantienerfpreeben be« Scbulbner« 
beigefügt, bura) meldte« ficb berfelbe üerpflicr)tet . ein bei bem 
©erfauf ber <£acbe ficfc ergebenbe« Deficit $u beefen. 

2Bie nar)e ber Stauf auf Söieberfauf bem ^fanbgefcbäft flebt, 
bat bie flteid)«gemerbcorbnung baburefc ju erfennen gegeben, ba§ 
fte in § 34 2lbf. 2 benimmt: 

,,2U« ^fanbleibgemerbe gilt aueb ber gemerb«mä§ige 9tn« 
fauf bemeglidjer Saasen mit ©emetyrung be« 9tucffauf«red?t«", 
unb in § 38: 

„<§omeit e« ftcfc um fben in § 34 9lbf. 2 bezeichneten] 
©efcbäft«betrieb banbelt, gilt bie 3<*!)fong be« Jtaufpreife« al« 
Eingabe be« Darlebn«, ber Unrerföieb $mifcr)en bem Äaufpreife 
unb bem uerabrebeten v Jtucffauf«preife al« bebungene 2>er* 
gütung für ba« Darletm unb bie Uebergabe ber <5acr)e al« 
Verpfänbung berfclben für ba« $>arler)n." 

3)iefe ©eftimmungen ber ©emerbeorbnung jinb in bop* 
pelter ÜJticfctung gerechtfertigt : fte fmb angemejfen, benn bie tRücf* 
fauf«gefd)äftc ber ^fanbleiber r)aben Pollfommen biefelbe 5Je* 
beutung mie bie <Pfanbleit)gcfc$äfte felbji, unb fte finb niefct 
überflüfftg, benn ber ftauf auf 2öteberfauf ift fein ^fanbge« 
febäfr. 5lucb ba« töcport*(tfoft»)©eWäft enthalt niefct einen 
^fanboertrag 1 3 1 ). 3nbem bie ßontrabenten bie gorm be« 

131) Sgl. ©nullit in Snbemann , 8 $anbb. b. §anb.^ed>t8 Hl, 
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töeportgeföäftS wählen, geben fie ibrem 2Biflen Sluäbrucf, ba§ 
bie gefefclia>n Otegeln be3 $fanbred)t3 nic^t ober boa) nur in* 
foroeit analoge Slnroenbung finben follen, aß e8 i^ren 2lb* 
ftdjten entfpricfct. 9tur bie pfanbre^hube n Verbote fönnen aud? 
otjne gefeftlicbe Vorfcfcrift auf ben Stauf auf 2Bieberfauf ober 
ben flauf unter befrijretem 2Bteberfauf Slnroenbung finben. 

gern aber fei bie Veljauprung, ba§ jebe (SigenttmmSüber* 
tragung unter ber (binglid) ober obtigatorifa^) roirfenben) $e« 
bingung ber !Jli$t$af)lung einer ©elbfumme ben pfanbred)tlid?en 
Verboten unterläge. 2öenn Semanb bei ber Veräußerung eine» 
$ferbe8 ftc^> ba3 Otedpt oorbefjält, badfelbe innerhalb ber näcbften 
jroei 3 a !> rc 5 U bemfelben ober einem etroaä böseren greife &u* 
rüdjufaufen, roeil er roegen feiner Verfefcung an einen unge* 
eigneten Ort einfhoeilen ein 9teitpf«?rb nid)t brausen fann, 
roätjrenb biefer Seit aber an einen Ort oerfefct ju roerben 
fcofft, in bem er roieberum ein $ferb ju befifcen roünfcbt, 
fo wirb iNiemanb baran benfen, bem Käufer nadj 9lblauf ber 
^roci 3a(jre bie $flid)t aufzuerlegen, bei einem etroaigen 2ßeiter= 
oerfauf ben (SrlöS, foroeit er ben OiücffaufSpreiS überfieigt, r;erau$* 
jugeben. Offenbar erfireeft ficf> baä Verbot ber lex commissoria 
auf biefen gall befctjatb ni4)t, roeil jroifa^en bem Släufer unb bem 
rucffauf3bere4)tigten Verfäufer ein 8d)ulboerr;ältni§ ni$t beliebt. 
5)hir roenn ber roieberfaufäberedjtigte ober roiebeTfaufenbe Ver* 
fäufer ,,ftd) alä <5d)ulbner für;lt unb fein Ööfung3red)t nur mit 
Vejug auf ein <Sdjulboerf;ältnt§ geltenb mad)t, roeldjeä er bureb 
bie ^öfung tilgen null" 13 *), nur roenn ber Käufer fid) alä 
©laubiger betrautet, liegt eine (Sigentbumäübertragung jur 
(sioVrung einer gorberung oor. $)ie ©renje ju finben, rotrb 
in ber $raji8 nityt fo ferner fein, al3 e$ ber SDoctrin erfahrnen 
mag. 2öirb ber Vefu) ber 6acfce bem Verfiuifer überlajfen, 
fo bürfte e3 ficb regelmäßig um eine 6ia>rung3übereignung 
fjanbeln. 

2>. 33; neuetbtngS für ben pfanbred)tlidjen ßtyaraeter be$ Sleportgef diäftö : 
?lbler in 3eitfd>t. f. £anb .-«e $t xxxv, @. 4 1 8 ff. ; »gl. (S.W.®. X IX, k. 1 4 5 ff*. 
132) SBorte ©tobbe'e Ärit. «irrteljabrtfärift IX, @. 307. 



©d)ht|% 



Die oorliegenbe Sibfcanblung ifr nict)t in ber abfielt ge* 
(trieben, eine Äritif jum (Sntrourf be§ bürgerlichen ©efefcbucfcä 
$u liefern. 2öenn bennod? einige (Srroägungen de lege ferenda 
angefnüpft werben, j^u benen unfere fleine Unterfudmng $er* 
anlaffung giebt, fo gefct)iebt eä, roeil bie 93eobad)tung Don 
Uebelfrdnben, bie fi# auf bem Öoben beä heutigen 9*ed)t3 er* 
geben baben, ben 2öunf* nafce legt, e8 möcpte ba8 beutfefce 
<Red)t ber 3ufunft ber Sefeitigung biefer Ucbelfiänbe alte gör* 
berung erroeifen unb feine £inberniffe in ben 2Öeg legen. 

Diefer 2Bunfd? roirb burtt) ben (Sntrourf be8 bürgerlichen 
©efefcbud)8 nic^t erfüüt. 

Der (Entwurf bat baä Verbot ber pfanbrecbtlict)en lex 
commissoria unb ben ©runbfajj aufgenommen, ba§ ein <Pfanb* 
rect)t an Efobilien nur bei bauernber 93elajfung ber bem ©lau* 
biger übertragenen 3nl)abung befielen fönne 133 ). Ueber bie 
9led)t8gefd)äfte, meiere biefe *Borfcr)riften umgeben, enthält ber 
(Sntrourf feine 23efhmmung. 

3m Allgemeinen ift bieä ju billigen. 2öir hoffen, gezeigt 
ju baben, ba§ bie 2ötffenfcbaft 2Wittel bat, foldje Umgebungen 
ju oerbüten, aud> obne ba§ e8 be§ Verbots ber jRecntägefcbäfte 
in fraudem legis bebürfte, roelcbeS ber (Sntrourf nid^t fennt. 

8et)r fdjäblicr; finb aber bie 2)emerfungen ber SWotioe 
über unfere Umgebungäoerträge. 

3u ber lex commissoria fpreetjen biefelben au8 134 ): 
„Wd)t getroffen mirb bie auflöfenb bebingte GigentbumSüber* 
tragung (ibenforoentg roerben bie ftälle ber unbebingten 

133) §§ 1147, 1167, 1183. 

134) III, @. 821. 
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Srabition mit Sluäbebingung eine« obligatorifa>n SRücffaufct* 
rcc^td $u ®unfkn beä Grcbitncbmer« getroffen/' 

3u § 874 t)ci§t c« 135 ): „Der Gntrourf gebt baoon au«, 
ba§ bebingten (§igcntl;um«trabitioncn — oon (ieffionen gilt 
ba«felbe — nid)t ctvoa burcrj eine pofttioc ©eftimmung um bcö* 
roillen entgegenzutreten fei, roei! bic £injufügung ber ©ebingung 
6id>erung«äroecfen bienen follc, ba« bebingte ©efdjäft mitt;in 
al« (Srfafc einer 2krpfcinbung, bereu jircngcreGrforber 
niffc c r f p a r t ro c r b c n , gebraust roerben f arm. £)cr 2öillc 
ber dontrajicnten fanu batiin geljen, bajj berjentge, rocl^cm 
6ier;err;cit oerfefjafft werben foü, für ben gall, ba§ feine Sc* 
friebigung ausbleibt, (Eigentümer roerben ober bleiben, babei 
aber oicücic&t in SInfebung ber $errocrtf;ung ber Sacfoc unb 
ber Grjrattung eine« Ueberf^ujfe« in äjjnlidjer 2öeifc, roie ein 
^fanbgläubigcr, obligatorifa) gebunbeu fein foü. 9iur roirb in 
bem einzelnen gall &u unterfuajcn bleiben, ob bem Sic&crbeitö* 
empfanger roirfli# bebingte« Gigentfcum jugeroenbet roerben 
foüte, ober ob nur eine pfanbrea)tlttt> 6iä)crbeit bewerft rourbc 
unb be«f;alb ein ftmulirtc« 9tecr;t«gefcbäft oorlicgt. 3n bem 
Sroetf ber 6icberl;eit«leifrung fann ein genügenber ©runb nic^t 
gefunben roerben, um bie bebingte (Sigcntf)um«trabition ju Oer* 
bieten." 

s Jlid)t jeber 9tid)ter roirb jtc& im Drang ber ©efd^äfte jtet« 
gegcnroärrig galten tonnen, ba§ bic üflotioc nia)t im ©tanbc 
ftnb, Dtecbt«roar;rf)citcn ober gar iHcdr)töüorfc^riften funbjugebcn, 
ja, ba§ fte nidjt einmal bie 9luffaffung ber (Eommiffton, roeldjc 
ben ßntrourf bc« ©efejjbuä)« aufgearbeitet r;at, oöllig juoer* 
läfftg roiebergeben. 

©egen bie (Srftrctfung be« Verbot« ber ÜWobiliarbnpotljef 
auf bie (Sigentf)um«übertragung jur Sicherung einer gorberung 
fann man nacr; bem (Entwurf barau« ein 93ebenfcn entnehmen, 
ba§ ba«felbe liier nicfjt in ber gorm eine« Verbot« auftritt. 

J8ei einzelnen particularrccl)tli<$en 5*orfcf;riften, 5. SB. ber= 
jenigen, ba§ eine ÜRobiliarOerpfänbung bic f$riftlid)c gorm 



135) in, @. 337. 
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oorauSfefct, fönntc man geifern, ob ein UcrbotSgefc^ oorliegt, 
roela>8 alle ben mcfcntlic^en 3nt?alt be3 <]3fanbre$t8 feilen* 
ben VcrtragSoerljältniffe ergreift , ober ob lebißltcr) eine Vor* 
auSfefcung berjenigen <3id)erung3übereignung normirt wirb, 
welche, oerbunben mit einem bingjicr)en Otecfct an frember Sacfce, 
als „<Pfanbrca)t" auftritt. £>ie Veftimmung aber, ba§ ein 
$fanbre#t an ÜHobilien nur bei bauernber Ucbertragung be8 
VcftfceS an ben ©laubiger befreien fönnte, bejief)t fi$ ntc^t 
auf beffen (Srfcr)einung8form. Segen ber größeren Sragroeitc 
ber oerbictenben atö ber gebietenben ©efefce bürfte e3 ft$ cm* 
pfeifen, bie erftere %oxm ju roär;len. 

Von nod) größerer Vebeurung aber ifi c§, bafj ber (Snt* 
rourf feine Veftimmung enthält, meiere e3 bem Verfäufer er* 
laubte, ftd) eine binglicr;e Sicherheit roegen be8 5taufyrcifc8 
an ber oerfauften Sache ju oerfchaffen, ohne baß er ftcb bie 
3nr)abung ber «Sacbe referbiren mü§te. $>ie ÜJJotioe bemerfen 
über ben Vorbehalt be8 (SigenthumS 136 ) : „55er bei einem 
Äaufocrtrage ausgekrochene Vorbehalt be8 (Sigentl)um8 (pac- 
tum reservati dominii) r)at feine Vcbcutung auf bem ©ebietc 
be8 Sachenrechts, inbem burch ben Vorbehalt bie SBirfung beS 
binglichen UebertragungSacteS beeinflußt werben foll. $ic 
ältere 2r)eoric erblicftc atterbingS in bem Vorbehalte megen 
bcS regelmäßigen S^ecteS beSfclbcn (Sicherung beS VcrfäuferS 
für ben Kaufpreis) immer, ober rocnigjienS bann, menn biefer 
3roecf Ijeroortrete, ben Vorbehalt cineä ^ßfanbrecfctä. (SS i|r 
felbflocrftänblich, baß, roenn bie Parteien in concreto einen 
(obltgatorifchcn) $fanbrechtStitel oereinbart haben, ber ftäufer 
bem Verfäufer gegenüber (obligatorifch) oerpflia^tet ift, nach 
facr)enrecr)tlia^en ©runbfäjjen jur Vcfiellung beS $fanbrccbtS 
an bem auf ir)n übertragenen 5taufgegenftanbe mitjuroirfen. 
Db eine berarrige Vereinbarung unter llmfränbcn in bem Vor* 
behalte beS (Sigenthums gefunben roerben fann, fleht babin. 
^cutjutage fann jene alte Ztyeoxk als aufgegeben betrachtet 
roerben. üKan fheitet barüber, ob bem Vorbehalte in Slnfetmng 



136) II, ©. 319. 
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be« binglichen 9iccht8gefcbäftc8 im Sweifel bic ©cbeutung einer 
töefolutio* ober einer SuSpcnftobebingung beiwohne, tiefer 
«Streit interefftrt ba8 Dbligationenrccht nicht. £icr ift baoon 
ausgeben, ba§ ber Vorbehalt jcbcnfallä ben obligatorifchen 
Vertrag nicht $u einem bebingten maebt, biefen melmetjr unbe* 
rührt lä§t unb lebigücb ba8 binglicbe Dtecbtögcfcbäft becinfluffen 
fann. Gine grage für fich ift baneben, ob nach ben Umftän* 
ben beS galleS anzunehmen ift, ba§ bie Parteien in ber $l;at 
feinen Vorbehalt beä GigenthumS, fonbern einen obligatorifchen 
Vertrag na* 2flafegabe ber Eorfchriften ber §§ 426 ff. [9ieu* 
recht], 436 [lex commissoria] beabfiebtigt Ijaben." 

2Öcr, burch ba3 bringenbe 23ebürfnifj be8 2krfehr8 »er* 
anlaßt, bie dteferoation bc8 (SigenthumS ofme bie SRcfetoation 
ber 3 n ()öbunö unb obne SHücfficht auf bog Verbot ber pfanb* 
rechtlichen lex commissoria ^uläfet, wer zugleich aber ancr* 
fennt, ba§ ber (binglicb ober obligatorifch roirfenbe) Vorbehalt 
be8 ßigcnthumS einen galt ber ©genthum8überttagung jur 
Sicherung einer gorberung bilbet, ber mu§ ju ber ^onfequenj 
getrieben werben, ba§ bic (Sigenthum$übertragung jur Sicherung 
einer gorberung überhaupt oon ben pfanbredjtlidjen Verboten 
nic^t betroffen werbe. 

Sit biefeS töefultat aber, mie mir bewiefen ju haben hoffen, 
unlciblich unb falfd), fo wirb man eine 93eftimmung für wün* 
fehenSwerth erachten, burch melche c3 bem $erfäufer ermöglicht 
mirb, ein bingliches SicberungSrccht an ber Sache ju erlangen, 
welches oon ben pfanbreebtlicben Verboten erimirt ift. Ob bem 
Scrfäufcr ein gcfejjlicheS droit de suite, ein auf bejtimmtc %eit 
bcfchränfteS gefefclicbeä *$fanbrecht ju gewahren, ober ju ge* 
ftatten fein wirb, ftdj ocrtrag$mä&ig ein oon ben pfanbreebt* 
liehen Verboten befreites ^fanbrecht &u oerfchaffen, ift eine 
grage, ju beren Beantwortung biefe Wbhanblung nicht bie ge* 
nügenbe ©runblage bietet. 

(Sbcnfo oermag biefe Schrift nur ben 3^eifcl, nicht aber 
bic (Sntfeheibung batüber &u begrünben, ob bic bebingte Gigen* 
tbumSübertragung im engeren Sinne (mit binglich Wirfenber 
©ebingung) nicht mit Oiücfjtcht auf ba8 XrabttionSprincip unb 
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bie cntflefjc nben, dritten niety erfennbaren „Slnrcdfte" au§ bem 
®efefcbuch oöllig getrieben werben barf. (§3 wirb barauf an* 
fommen, ob wirflich, wie bie SHotioe meinen, trofc ber ertjeb* 
liefen Unjuträglichfciten, welche bie bebingte @igentl;um§über= 
tragung &ur golge bat, ft$ ein ©cbürfnifj be3 OieajtSoerfctjrä 
nach ber 3uläffigfeit bebingter (Sigentbumätrabitionen conftatiren 
lä&t. Vielleicht wirb bie Antwort auf biefe grage wefentlid) 
erleichtert, wenn bem ©ebürfnife, weld)eg jefct ber Vorbehalt bc8 
(Sigentjmmä erfüllt, in anberer Jöetfc Genüge gefefcaffen wirb. 

Vor allem aber fann auf bie Vafiä biefer llnterfuchunß 
nidjt ein Urteil barüber gebaut werben, ob c3 gerechtfertigt 
ift, au ben Verboten ber 3flobiliarl;rwotf)ef unb, bei ber Ver* 
pfänbung oon beweglichen dachen, ber lex commissoria feft* 
galten 137 ). Vielleicht ift bie Einrichtung öffentlicher 33üdjer 
&ur Eintragung ber 2)iobiliarpfanbrechte möglich; oielteicrjt läjjt 
fi# burch einen Paragraphen be3 6trafgefefcbuch3 in ähnlicher 
ffieife #ilfe föaffen, wie in SRom burch bie Vcfhafung ber 
£oppeloerpfänbung ald crimen stellionatus 138 );. oielleiajt 
gemattet bie Väuchergefefcgebung bie Vefeitigung beö Verbot« 
ber lex commissoria, welche« bie Veifchleuberung ber $fanb* 
fachen auf ben 2luftioncn jur golge hat 139 ). 

$icr galt c8 nur, feifyujtcllen, ba§, wenn bie Verbote ber 
SJiobiliarlmpothcf unb ber lex commissoria gelten, fic nidjt 
burefy bie Eigenthumsübertragung &ur (Sicherung oon gor» 
berungen, ein töed)t8gefd)äft, Welche« man oielleidjt al$ neuefte 
Safcung bejeidmen barf, umgangen werben tonnen. 



137) $gt ?eonl>arbt in ©rud>ot'« Beiträgen XXV, @. 177 ff.; <©er- 
nid in ben ©litadjten au« bem SfnroaltSftonbe j. @ntro. b. bürg. ®c\c\$-- 
bu$3 (£eft V), @. 376 ff. 

138) fr. 3 § l stelliou. 47,20; ogt. (Scf, 3eitfrf)r. f. 9icrf;tÖgefrf). 
/ (@abignt)=3eitfct)t.) XII, e. 85, «nm. 2. 

139) 2H. S. I, ©. 390: ftad) ben btutjutage bei Veräußerung t*on 
Wänbern gcniodjten (Erfahrungen tann mau geneigt fein, bie ©renje auf 
bie $älftc bc« «5d)a|juna«roertl)e6 Ijerabuifefeen. 
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